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FACULTAD DE DERECIHO DE LA UNIVERSIDAD CüMFLUTENSE DE MADRID
l a clausula COMPROMISGRIA en EL QRDENAMIENTO ARBITRAL ESPA- 
NC3L
Tesis doctoral que bajo la direcciôn de D. Miguel Fenech - 
Navarro présenta el doctorando Luis Martinez VAzqez de Cas­
tro.
CURSO 81-82
M I S P A D R E S
~ Cuando D. IILguel me propuso hacsr la teals sobre algûn tema que tu
N/iera relaclon con el arbitra je, me quadtf sorprendldo en un principle ya que - 
ignoraba entonces importancia de esta figura a nival jurfdico y econdmico - 
y durante la Licendatura apenaa la hebfa eatudiado.
Me aconaejd que primeramente leyera algunoa libroa de carActer ge­
neral aobre el proceso arbitral. Y al mismo tiempo, que fuera estudiando laa —  
normas arbitralea convencionalea (Convenio de Nueva York de 1.956 y Convenio — 
de Ginebra de 1.961] y nueatra Ley interna de arbitraje,de 22 de Oiciembre de/
1.953.
D61 estudio de estos docunentos y de la lectura de aquellos libros, 
saquA las siguientes conclusiones;
1. La gran importancia del arbitra je a nival comercial intemadonal como tic- 
nica de resoluddn de los conflictos privados de los empresarios y comercian—  
tes.
2. For el contrario, la poca importanda que ha merecido en Espana esta figura
3. Las importantes aportadones que a nivel doctrinal podrla hacer el estudio/ 
del proceso arbitral a la teorfa general del proceso.
Una vez finalizada esta primera etapa, 0. Miguel me propuao el te­
ma de la tesis: la claâsula campromisoria.
La importanda de esta cladsula era évidente, ya que a nivel inter 
nacional o extranjero, el 80% de los contratos mercantiles contenlan dicha —  
cladsula, que constituye el orlgen del proceso arbitral.
La investigadân sobre el pacto compromisorio presentaba diverses/ 
tipos de problèmes:
I.Se trataba de un estudio interdisciplinar . Sobre esta contrato convergfan:
a. El Oerecho Civil, como derecho ccmdn contractual.
b. El Oerecho Proceaal, ya que el arbitra je es une instituddn p M  
cesal.
c. El Oerecho Intemadonal Privado, ya que nuestro Oerecho Conven 
cional Arbitral esté, en buena medida, comprendido dentro de —  
aquel.
II
d. El Oerecho Mercantll, ya que la cléSaula se inserta normalnente 
en un contrato mercantil, sobre todo a nivel extranjero.
Habla que establecer un equilibrio arménien entre estas disciplinas
2. Par otro lado, era necesario conjugar la visiÔn tedrioa con el enfoque préc- 
tico del tana. Para ello, tuve que acudir a la jurisprudencia, no solo eapaMola, 
sino tembiën extranjera.
3. Se podla enfooar el tema desde dos puntos de vista: el anglosajén, donde el/ 
arbitraje ha florecido sobremanera; y el continental, donde se considéra esta - 
institucién como el pariante pobre de la justicia estatal.
Naturalmente, me incliné por la segunda conœpcién, a fin, como es/ 
lôgico, a mi propio penaamiento jurfdico.
4. La pobreza de las soluciones sobre la claûsula compronisoria en Espana, me - 
obligé a acudir al Derecho Canparado. Escogf el Derecho francâs y el Derecho —  
italiano, por su parecido con el nuestro, porque se planteaban los miamos pro­
blèmes que nos plantsamos nosostros y por tanto sus soluciones podrfan ser —  
"trasplantadas” a Derecho espanol y par razones de langue.
5. Por éltimo, unas breves palabras sobre la bibliograffa.
Me encontré con une extensa bibliograffa en francôs e italiano y —  
con muy poca en castellano. Esta bibliograffa presentaba las siguientes caracte 
rfsticas:
a. En su mayorfa se encontraba en los Departamentos de Derecho Pro 
cesal y Derecho Internacional Privado. Encontré también algunos/ 
artfculos en los de Derecho Civil y Derecho Mercantil. No he te- 
nido, por tanto, problèmes para consultarla.
b. La superficialidad de la misma. Tanto la parte de los Tratados/ 
sobre Arbitraje como los artfculos de laa revistas especializa—
da sobre la claésula se repetfan unos a otros, de tel manera que
se diferenciaban énicomente en los nombres de los autores. Lefdo 
uno, lefdos cien.
c. Estos trabajos abarcaban siempre los miamos aspectos. No he en—  
contrato ningén estudio general sobre el pacto compromisorio.
El curso de la investigacién fus muy interesante. Hubo que salvar -
Ill
diverses dificultades:
a. Las idiométicas
b. La conpresién previa del arbitraje, sobre todo a nivel interna­
cional. Subrayo este obstéculo porque el Oerecho Arbitral es —  
tan extenso como el Derecho Procesal en general .
c. Los vacfos doctrinales sobre la gran mayorfa de los temas rela- 
cionados con la cladsula compromisoria.
Durante la investigacién, resultaron especialmente interesantes —  
las conversaciones con D. Miguel, en cuanto que me iba planteando cuestiones a 
resolver, de modo semejante a como se podrla ir saltando vallas en una carrera 
de cien metros/obstéculos. Me ayudé a resolver dudas, en especial a tener una/ 
visién general del proceso arbitral, el curso de Doctorado, que bajo la direc- 
cién de D. Miguel y D. José M®. Chillén, se impartié en la Facultad durante el 
ano académico 80-81, sobre Arbitraje Comercial Internacional.
Analizando brevemente el contenido de la tesis, se puede dividir - 
éste en très partes: 1. Llneas générales - 2. Contenido te&rico — 3. Contenido 
préctico.
Veanos cada una de las partes:
1, Llneas générales :
a. No he pretendido hacer un Tratado sobre Arbitraje, sino el es tu 
dio de una figura concrets. Por consiguiente, soslayo multitud/ 
de problèmes que solo tienen cabida en aquel.
b. Los tratamientos que de la cladsula compromisoria hacen tanto - 
nuestra legislacién convendonal como el Oerecho interne son —  
profundamente divergentes. A pesar de ello, procure que las so­
luciones dadas a los problèmes que plantes la claésula seen lo/ 
fflés vélidas posibles para ambos sectores de nuestro ordenomien- 
to arbitral. Para ello he acomodado nuestra Ley interna de Arb^ 
trajes al Derecho Convendonal, que recoge, hoy por hoy, lo mâs 
avanzado de la doctrine arbitral. ES urgente una Ley interna de 
arbibaje lo més coherente posible con nuestro ordenamiento arbi 
tral intemadonal.
IV
c. Con esta tesis, he pretendido hacer una teorfa general de la —  
claésula compromisoria. Para ello he estudiado la claésula com­
promisoria como un contrato normal.
2. Contenido teérico: las très cuestiones clave de la claésula compromisoria - 
son:
a. Naturaleza jurfdica de la misma : ^se trata de un contrato mate 
rial o proceaal?. En cualquiera de los dos casos, ^es un precon 
trato?.
b. En Intima conexién con b  anterior, se encuentra el problems de/ 
los efectos: ^da lugar directamente a un proceso arbitral o sim 
plemente de la misma nacfa para las partes la obligacién de con 
cluir un compromise? ^Funda la claésula la ekbepcién de arbitra 
je?^Como SB integra una claésula campromisoria?
c. Como cuestién clave para h  autonomie del arbitraje en general,- 
2,es auténomo el pacto compromisorio?&Pued8n los Arbitres en vir 
tud de la claésula, fmllar sobre su propia competencia?
d. Junto con estas très cuestiones, y con el objeto de examiner co 
mo este pacto créa y organize el proceso arbitral, hay un capi­
tule que he titulado Contenido. En âl se tocan todos los extre­
mes referentes al proceso arbitral propiamente dichos.
3. Contenido préctico: son temas eminentemente précticos los referentes al con 
sentimiento [ donde he citado abondantes criterios jurisprudenciales), al ob—  
jeto ( intentando establecer una cierta lista de materias arbitrales],a la for 
ma y prueba, causa e interpretaciôn.
1. NATURALEZA Y CmACTERES DEL ARBITRAJE
1, La importancia de la claésula compromisoria en el tréfico jurfdico inter­
nacional #8 dériva del hecho de que cuatro de cada cinco contratos internacio 
nales contiens un pacto compromisorio, siendo este proporciôn aén més elevada 
en el trifico marftimo.
lA qui se debe este ixito? A que las partes, por medio de este conv£ 
nio, quieren recurrir al arbitraje como media de solucién de los conflictos - 
que aurjan entre ellos con ocasién del cumplimiento de su contrato.
Es decir, cuando dos o mis partes suscriben un contrato, adquieren - 
normalmsnto unas obligaciones recfprocas que se convierten en derechos exigi - 
bles frente a la otra u otras partes. Si el contrato prevô unas prestaciones - 
cuya ejecucién se realiza de forma instantinea, no suele plantear habituaImen- 
te mis ccnflicto que el propio del mismo intercambio.
Lo normal, sin embargo, es que en tomo a los contratos surja un —  
conjunto de circunstmncias de mayor o menor complicacién, seg'un los casos. - 
Las relacionea comerciales, tambiin las esporidicas, pueden tener consecuen —  
cias e implicaciones difîcilmente prévisibles; incluse en una simple compraveri 
ta de merornderfas, ssgén se haya previsto la entrega del objeto vendido o el - 
pago del pracio. Si tienen cierta estabilidad, dan lugar siempre a una inevita 
ble incertidumbre.
Cada vez suele ser mis frecuente que los industriales coordinen sus/ 
esfuerzos para asf incrementar sus posibilidades. El contrato de suministro de 
sociKiad, de agrupacién, el convenio de asistencia tâcnica o de transferencia/ 
de tecnolggla, los compromlsos de colaboraciôn conjunta en un proyecto o en un 
conjunto mis o menos determinado de proyectos.., generan una vinculacién, un - 
indudable "vida en comén" jurfdica. Las partes entienden que, aunando esfuer - 
zos, lograrin matas inaocesibles,inalcanzables, con mayor dificultad si no me- 
diara esta comén colaboracién.
Ahora bien, los compromlsos reclprocos de future se contraen an un 
momento de optimisme contractual, El "maridaje" mercantil o industrial es ini- 
ciado por el convencimiento de que el entendimiento futuro antre las diferen—  
tes partes del acuerdo no planteari especiales problèmes. La experiencia se ejn 
carga de comprobar el optimisme inicial puede convertirse -y de hecho asf ,—  
acaece en algunos casos- en pesimismo sobrevenido por muy diferentes motives : 
diversickid de estrategias industriales □ comerciales, fricciones personales,—  
mentalidad diferente en el caso de distinta procedencia geogrifica, territo —  
rial o étnica de las partes, dificultades de abastecimiento, ipocas de crisis, 
etc. Son los momentos diffciles de la relaciôn comén, es la hora del conflicto.
Cuando las partes hayan comprobado el fracaso de su intentd de —  
arreglar de comén acuerdo, sus diferencias, consultan a sus respectives aboga- 
dos, Puede suceder incluse que estos lleguen a una transacciôn de manera mis o 
menos amistosa, pero ya en el piano legal. Si este no es posible, se hace nec£ 
sario acudir a una peraona independiente solicitdndole soluciones al conflicto 
Como primera medida, el abogado tradicional y, en general, también el empresa- 
rio, vista la imposibilidad de toda negociaciôn, piensa directamente en el pr£ 
ceso judicial. Es decir, solicita del juez que dicte una sentencia aclarando - 
los puntos conflictivos de la relaciÔn contractual y eventualmente imponiendo/ 
su decisiôn. La solucién judicial tiene indudables ventajas en cuanto viene —  
respaldad por el Estado, a quien en todo momento representan los funcionarios/ 
y,sobre todo, por el enorme prestigio que tienen en muchos pafses, entre ellos 
Espana, los componentes de la carrera judicial. Sin embargo, présenta, entre - 
otras los siguientes defectos, especialmente en lo que se reflere a los conflic 
tos mercantiles, (1) :
a) Lentitud: la decisién judicial es necesariamente lenta. Asf lo exige la ga- 
rantfa de la seguridad jurfdica.
b) La dilacién puede convertir el proceso judicial en una solucién costosa. —  
Basta considérer los honorarios que las partes pagan a lo largo del proceso y/ 
las costas que éste lleva consigo. El proceso judicial es caro y se encarece -
en la medida en la cual se prolonge su misma desarrollo o su revisiôn
c) Necesidades de especializacifin: El conflicto es resuelto por un funcionario 
de carrera con gran preparaciôn per frecuentemente carente de la necesaria es- 
peoializacién para conocer del conflicto que se plantes y,,sobre todo, despro- 
visto de la mentalidad propia de los hombres de négociés que suscribieron el - 
contrato del cual emergen las dificultades .
El juez dictaré la solucién al conflicto aplicando el sentido comén, Normalmeri 
te haré justicia, no par sus conocimientos técnicos de la materia, sino por el 
aentido comén que la funcién jurisddjpional desarrolla con los anos. Su mentali 
dad de funcionario se reflejaré muy probablemente en la resolucién definitive, 
acostumbrando a dar mayor importancia a los aspectos formales de la relacién - 
contractual que a la verdadera intencién de las partes. Sélo quien conozca y/ 
viva a fondo las costunbres del sector profesional en cuestiôn podrâ dicter —  
sentencia con arreglo a la mentalidad del ramo en los que se concibié el con - 
trato.
d) Publicidad: La intervencién judicial, también por inevitable exigencia de - 
la seguridad jurfdica debe desarrollarse con publicidad. Las partes, aireando/ 
el conflicto, enconan sus posiciones y lo que en un primer momento quizé fue - 
ron levas diferencias de matiz contractual puede agudizarse basta el punto de/ 
poner en peligro la posible colaboracién de las partes. La publicidad tiene i£ 
evitables consecuencias fiscales y monetarias de eventual perjuicio,tanto para 
unos como para otros, en ocasiones de extremada gravedad y con frecuencia no - 
puede sino separar a las partes. La decisién judicial implica, en consecuenciçi, 
la ruptura de la relacién en comén mercantil (2), cuando muy bien puede suce - 
der que el interés de las partes sea exclusivamente arreglar los concretos puin 
tos de friccién salvando por el bien de todos la continuidad de la colabora - 
cién conjunta,
El arbitraje puede aparecer como la solucién mée apropiada en los —  
conflictos comerciales para evitar las consecuencias indicadas.
El eterno dilema del derecho regulador de los negocios, y muy espe - 
clalmente del derecho mercantil aflcra una vez mds. Con especial virulencia lo 
hace cuando se trata de solucionar conflictos derivados de la ejecucién o in - 
terpretacién de relaciones contractuales. La normative jurfdica, al intenter - 
captar con sus categorfas reguladoras -necesariamente estôticas- algo tan diné 
mico como es'el trétfioo comercial. debe opter eo favor de su seguridad o de su/ 
agilidad. Si se decide por la primera, las partes resuelven sus conflictos len 
tamente, garantizando sus derechos con exigencies procesales y con eventuales/ 
recuraoa poatericres de la sentencia. Si se refiere a la agilidad, no se cen - 
traré tanto la atencién en los resortes que aseguren el carâcter equitativo de 
la solucién como en la rapidez con que esta sea obtenido. El arbitraje ha sur- 
gido en la prftica, del mismo mundo de los negocios, como respuesta a una exi­
gencia del trâfico comercial. Junto a la posibilidad de acudir al proceso judi 
cial, al empresario y especialmente el comerciante, han deseado hacer uso de - 
soluciones nia égiles. Saben que en muchos casos la rapidez es econénicamente/ 
mâs ventajosa que una solucién a medio o largo plazo.
Esa misma realidad palpitante del trâfico comercial ha ido modelan- 
do el proceso arbitral. PrincipeImente introduciendo en algunos casos una com- 
binacién de agilidad con una cierta seguridad en la solucién de los conflictos, 
especialmente en aquello que por su magnitud pueden hacer conveniente ciertas/ 
cautelas. Asf ha surgido par ejemplo el arbitraje administrado. De esta forma, 
el arbitraje puede llegar a ser un arreglo mâs râpido, m'as econémico y mâs —  
tâcnico. En todo caso, las diferencias que separan a las partes no tienen re - 
percusién péblica y permanecen en el marco del secreto profesional de quienes/ 
desampeMan la jurisdiccién arbitral, El arbitraje tranquiliza a las partes, —  
pues saben que dominan de comén acuerdo su prodedimiento .
Las ventajas del arbitraje sobresalen si el conflicto tiene carâc—  
ter intemacionÉl, bien por las circonstanciés que rodean al objeto de la con- 
tienda o par la reaidencia de las partes en diferentes pafses.
Baste recordar la lentitud que puede tener todo proceso iniciado 
en un pals y que tenga repercusiones internacionales. Cualquier notificacifin/ 
o prueba para la que se exija la cooperacifin de jueces extranjeros implica el 
ipecanismo de la comisién rogatoria, lo que implica una cierta lentitud en el/ 
procediraiento•
La ausencia de una jurisdiccién interestatal, cuya inraediata insta 
uracién es impensable ademâs de problemâtica, ha potenciado en gran manera du 
rente los éltimos anos el arbitraje comercial internacional, Mucho mâs si se/ 
tiene en cuenta la evolucién de las economies en los diferentes pafses, pres£ 
didas por una fuerte intervencién estatal, Hoy en dfa résulta frecuente ver - 
implicado directa o indirectamente al Estado en contratos mercantiles, Cuando 
aquel o sociedades nacionalizadas han suscrito contratos con empresas de dif£ 
rente nacionalidad, el sometimiento a la jurisdiccién de uno de ambos pafses/ 
pone en peligro la necesaria neutralidad que debe presidir cualquier decisién. 
Résulta por hipétesis en cierta manera inconcebible que un Estado o la empresa 
nacional de un pafs se someta a los tribunales de otro. De ahf el desarrollo - 
del arbitraje comercial internacional o extranjero muy especialmente cuando -
las partes del contrato son empresas o personas de derecho péblico o con fun -
ciones paraestataies,
En consecuencia (3) el arbitraje proporciona el mejor sistema para - 
resolver los litigios comerciales de carâcter internacional. De hecho, podrfa- 
mos terminer, se trata del énico sistema imparcial ampliamente aceptado en la
mayorla de los pafses del mundo, de que disponemos en la actualidad,
El ôxito de la claésula campromisoria depends precisamente del éxi- 
to que el proceso arbitral tiene en el ârabito mercantil internacional (4) , 
NOTAS !
(1) BERNARDO M, CREMADES, Espana ante el Arbitraje comercial, Ihternacional, - 
ESTUDIOS SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL, Centro de Estudios Corner 
claies,Madrid 1,979, pag. 12.
{2) La claésula compromisoria, en el âmbito internacional, aparece*" referida,en 
la cas! totalidad de los casos a contratos mercantiles.
(3) DONALD B. STRALG8, Discurso de aperture del VI Congreso de Arbitraje Corner
dal Intemadonal, MEJICO, 1.978.
(4) Como dice un au tor (ANTONIO REMIRO BROTONOS, Ejecucién de Sentendas Ar—  
bitraies Extranjeras, EDITORIALES DE DERECHO REUNIDAS S.A., Madrid 1.980, 
pég. 6), "la eetampa que acabawos de presenter podré parecer a mâs de un/ 
lector esterotipada y exageradamente acrltica, propia de las pâginas de - 
proModén de un producto que se quiere introducir en el mercado. Una mo—  
desta pssquisa histérlca le parmitirla conocer como la creacién y poten—  
d a d é n  del arbitraje institucional ha permitido a los imported ores de - 
dertos productos bésicos y materias primas consolidad situaciones de su- 
perioridad respecte de los exportadores de pafses de inferior desarrollo, 
prâcticamente obligados a pasar por centro permanentes de arbitraje apa—  
drinados par poderosas asodaciones profesionales a las que pertenece una 
de las partes en la diferenda. A partir de ahf no faltarân los dispues—  
tos a denunciar la imposicién de hecho de una parte -fuerta y organlzada- 
a la otra — débil y aislada—  de un contrato tipo o unas condiciones gene 
raies que incluyen una claésula compromisoria en virtud de la cual esta - 
consentirâ un arbitrais en el que lugar, ârbitros y normas reguladoras —  
teodrân todas la necesidad de aquella. Al apuntar esta Ifnea argumentai, 
esquémâtlca y con alguna onze de efectismo populiste, no se trata de exh^ 
blr un banderfn de enganche para la contestacién del môtodo, sino sélo de 
rebajar loe caldoe del triunfaliamo con los derivados de un anâliais ho—  
nésto de la realidad".
Sin embargo, a peser de los pesares ,el 80 % de los contratos in—  
temacionales mercantiles inoluyen un pacto compromisorio.
Ademés, sobre el arbitrais en general hay hoy ura abondante biblio­
graffa y revistas propias, las ouales irin siendo progresivamente citadas 
Sobre recopilaciones, hace trinta eRos, la cémara de comercio Intemacio- 
nal auspicié un volémen de ho.ias cambiables, COMMERCIAL ARBITRATION AND - 
THE U W  THE U W  THROUGHOUT THE WORLD ( inglés-francês ), Basiles 1.949 —  
( eupl. 1.961, 1958, y 1.964 ), que ofrecfa informa cién acerca del arbi—  
traje en unos se enta pafses. ARBITRAGE INTERNACIONAL COMERCIAL ( francâs 
inglâs } es obra de très vols. (1.956, 483 pégs; 1.960 400 pâgs. y 1.965/ 
420 pâgs. ] dirigida por P. Bandera bajo el patrocinio de la unién inter­
nationales des Avocats (UIA) y publicada en la Hay. Su propésito es simi­
lar . La Assodazianes Italiana per L*Arbitrate (A.I.A.) publicé en Rama, 
1.974, una reoopilaciân de CONVENTIONS MULTILATERALES ET M. SCHWITTHOFF - 
he cuidado, por su parte la edicién de un volémen de hojas cambiables, —  
ccmpuesto por cerca de madio oonteoar de convenio#,proyectos de isy uni—  
forme, disposicionee estatàles y reglamentos de centres de arbi^^raje, —  
sparte de d e r  tas colaboraciones intemaciones : INTERNATIONAL COMMER­
CIAL ARBITRATION, Londres / Dobbs Ferry, N.Y. 1.974-1975. Un segundo vo- 
Iftien se édité en 1.976. En 1.979, ha salido una nueva edicién^de la obra, 
completemente revisodam en très voldkenes, bajo la direcdén de K.R. SIM 
MQND6 Y C.M. BCHUHTTHOFF, el éltimo de aquellos dedicado al convenio de/ 
Nueva York de 1.988, incluyendo trabajos preparatorlos y jurisprundencia/
acerca de su aplicaciôn. En el vol, II se incluye una amplia bibliograffa 
preparada par J.D.M. LEW,
2. Una vez examinada la importancia del arbitraje, vamos a considérer cual - 
es su naturaleza y estaremos en disposiciÔn de dar un concepto del mismo, El - 
tema es importante en cuanto nos ayudarâ a resolver algunos problèmes que ana 
lizaremos mâs odelante,
Tradicionalmente, très teorfas han pretendido explicar la naturaleza 
del arbitraje : (1)
Teorfa CONTRACTUAL: Parte principe Imente del momento inicial del ar­
bitraje : el contrato.de compromise o la claésula compromisoria, Teniendo las - 
partes facultad de disposicién sobre el propio derecho, pudiendo renunciarlo y 
transigirlo, pueden asf mismo resolver los conflictos surgidos en la forma que 
estimen mâs conveniente incluse concediendo facultades a un tercero para que —  
para que lo resuelva , en cuyo caso la resolucién del tercero deviens obligat£ 
ria para las partes, al haber side aceptado de antemano por ellas. La résolu - 
cién arbitral es equivalents a un contrato, aunque el Estado le concéda unos - 
determinados efectos jurfdices similares a los jurisdiccionales, que no se prc 
ducen empero por la mera intervencién del ârbitro, sino mâs bien por concesiôn 
def Estado.
Dentro de esta Ifnea queremos destacar aquella que considéra el arb£ 
traje como un contrato de derecho privado ya que, ha influido de manera decis£ 
va en nuestra ley interna de arbitrajes, cuyo tîtulo -Arbitrajes de derecho —  
privado — es suficientemente expresivo al respecte,
Segén esta teorfa (2) entre eloferecho material, pacffico y el de­
recho procesal, litigbso, existe todo on mundo intermedio en el que viven toda/ 
una séria de instituciones jurfdicas, a caballo, por decirlo asf, entre lo ma­
terial y los procesal (3). Mientras la sentencia del juez vale en cuanto érga- 
no del Poder péblico que liga al sébdito con o contra ai voluntad. Si el ârbi­
tro puede imponer su parecer a las partes es porque estas han aceptqdo previa- 
menta su decisién; el laudo arbitral es el resultado de la libertad de los con
8tendlentes, no de su sujecién, porque sdL el resultado no es libre "in effectu" 
ha sido libre " in causa ", y tiene, por ttanto, lùerza para obligar, porque 
ellos quiaieron que se les obligera. De ahf que el ârbitro no sea un juez, ni/ 
el arbitraje un fenérneno procesal sino malterial o sustantivo (4), que por ra - 
zén de la funcién constituye un contrato de decisién, mientras que por su es—  
tructura es un contrato de tracto procedJirmental (s), Pero no existe un énico — 
contrato,el principal de compromiso, sirno ademâs un segundocontrato ulterior,- 
consistante en un contrato de cemibio (6)), cuya verdadera naturaleza, oscilante 
entre el mandate y el arrendamiento de seirvicios, se inclina mâs bien por el - 
primero ( 7) , En el proceso arbitral no hay demandante ni demandado, sino par 
tes en conflicto; no existiendo tampoco una verdadera preteneién, sino tan so­
lo peticiones y reclamaciones (b). La jurisprudencia del Tribunal Sùpremo, en/ 
diverses ocasiones se ha inclinado por lia naturaleza contractual del arbitraje.
Asf la St. de 2 Mayo 1.962 dice que "el Estado, al concéder a los par 
ticulares libertad para disponer de la suer te de sus intereses materiales, les/ 
permite que la resolucién de sus litigios civiles en los que no haya implicit□/ 
un interes énico, se entregue por ello, no a los tribunales estatales, sino a - 
un organismo extraoficial denominado arbitraje, que funciona en instancia énica, 
el cque, si bien de tipo unitario, tiene la variante opcional de la forma en que 
deben fallar los ârbitros, segén que estos tengan que hacerlo con arreglo a de­
recho o sélo con sujeccién a su saber y entender, es to es, con equidad, la que/ 
ni admite en principio, grades funcional.es ni jerarquîas jurisdiccionales, por­
que la unicidad es consustancial a su naturaleza, y como estas ârbitros -al con 
trario de lo que sucede con los de Derecho- no deciden con arreglo a un procedi 
miento prefijado ni con sujeccién a Derecho, No se les puede imputar errores —  
" un iudicando " ni " in procedendo ",
Mâs claramente la St, de 21 Ncviembre de 1,963 déclara que " conse —  
cuencia del principio dispositive, se concede a los ciudadanos libertad para r£ 
solver sus diferencias de orden privado, rmediante la designacién par elles de - 
la persona que debm pronunciarse sobre el conflicto planteado, encomendando su/
resolucién a un organisme extraoficial denominado arbitraje, al que las partes 
comprometientes le confieren la facultad de juzgar en un caso concrete median­
ts el contrato de compromise, que es el que da vida a toda institucién arbi —  
tral, contrato en el que hay que determinar detalladamente la controversia so­
bre lo que las partes pueden disponer validamente, por ser ella la que fija —
los limites de la potestad arbitral, dado que los ârbitros solo la tienen para
fallar sobre los puntos sometidos expresamente a su decisién en la escritura -
de compromiso y por ellos aceptada, pues, por quedar sujetos al principio de -
congruencia, solo pueden resolver las cuestiones que las partes compromitentes 
les fijan y ellos aceptan en el contrato dacién y recepcién de arbitraje ", 
NOTAS
(1 ) Para un estudio sobre este tema, ver SERRA DOMINGUEZ; ESTUDIOS DE DERE —  
CHO PROCESAL, NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE; ARIEL, Barcelona 1.969 , 
pags, 571 y ss.
(2 ) El mâximo defensor de la teorfa contractualista en Espana, es el profesor
OUASP que influyé decisivamente en la Ley de 1,953 : EL Arbitraje en el -
derecho espanol, Ed, Bosch, Barcelona 1,956, pags, 11 y ss.
En Italia destacamos: SATTA, Contribute alla teorfa dell*arbitrate,Milan, 
1,931;y Diritto processuale civile, Padua 1,957, pâgs, 631,También Costa/ 
Manuale di diritto processuale civile; Turfn 1,965, pâg. 80,
Eh Francia, decidido partidario de esta tesis es WEILL, Les sentences ar­
bitrales en droit international prive, Parfs 1,906,
En Espana, sigue esta tesis OGAYAR AYLLON, RECURSŒ CONTRA EL LAUDO ARBI­
TRAL, Revista general de legislacién y Jurisprudencia, Febrero de 1.953,- 
separata,
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23 a 25 
38 a 41 
144
158 y 159,
(3 ) GUASP, op, cit, pag 
(4 )
(5 )
(6 )
(7 )
(e )
3. Teorfa JURI5DICCI0NAL : se incluyen dentro de esta teorfa a todos aquellos 
que observando la funcién desarrollada por los ârbitros y su calidad de defi- 
nidores del derecho que debe régir en un caso concrete, se inclinan por atr£ 
buirles funcién jurisdiccional. Para explicar el fenénmeno se acude normal -
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mente a la atribuciÔn por parte del Estado de funcién jurisdiccional a los âr 
bitros en el mismo momento en que son nombrados por las partes y con carâcter 
limitado al asunto concrete sometido a su examen, Poco importa a efectos de - 
esta teoria que se admita o no el carâcter contractual del compromise o clefu- 
sula compromisoriaI lo realmente importante es la atribucién a los ârbitros - 
de fuciones jurisdiccionales (l).
Ha dicho Fenech (2) que no importa la designacién de los ârbitros y 
el modo como adquieren su poder, sino lo que hacen, o sea, su funcién, Y tras 
examiner las caracterfsticas de las sentencias, que este autor reduce a très: 
la obligatoriedad, la ejecutoriedad incondicional y la imperatividad frente a 
los demâs jueces o cosa juzgada, concluye que la teoria contractual explica - 
solamente el carâcter obligatorio del laudo arbitral, énico efecto al que pue 
den someterse las partes, pero no la ejecutoriedad y la imperatividad de la - 
sentencia arbitral a la que no pueden someterse ni transmitir taies poderes - 
por la sencilla razén de que no los tienen (3), Son très a las conclusiones - 
que llega este autor: no se opone a la jurisdiccionalidad el que los ârbitros 
carezcan de poder coercitivo; el compromiso es contrato de derecho péblico, - 
lo mismo por su efecto positivo que por el negativo, o sea, es una prérroga - 
de jurisdiccién; y aunque sea discutible, incluso el arbitraje extranjero de­
be reputarse jurisdiccional.
Las conclusiones de Fenech reciben un fuerte apoyo en la distincién 
que se hace entre Autoridad y Potestad, de las cuales la primera serâ juris—  
diccional por excelencia. Como ejemplo de la fecundidad de la distincién, se- 
hala Carreras, (4) la institucién arbitral en que la decisién o declaracién - 
de derecho incumbe a los ârbitros, carentes de toda potestad e invirtiendo —  
los târminos tradiclonales afirma que en el arbitraje el juez actua no en 1- 
ejercicio de su misiôn primordial, sino como funcionario auxiliar de la labor 
del ârbitro; y precisando la distincién reafirma que siendo la Autoridad aje- 
rarquica y aterritorial, puede ser atribuida por las partes a unos ârbitros - 
no funcionarios por medio del compromiso; la potestad en cambio, por su carefc
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ter péblico y territorial no puede nunca atribuirse a los sujetos privados y - 
sélo puede ser ejercida por quienes integran los érganos estatales,
Recientemente el profesor FENECH (s) ha escrito que es bien sabido - 
que la institucién del arbitraje se puede contemplar desde una doble perspecti 
va. Desde una de ellas, el llamado arbitraje interno o nacional, regido por —  
las normas jurfdicas de cada pais, constituye un medio de dirimir y decidir —  
los litigios o controversias surgidas en las relaciones entre particulares, —  
por decisién de un tercero, también particular, en lugar de hacerlo los érga—  
nos jurisdiccionales establecidos por el Estado.
Puede decirse, sigue diciendo, que un principio fue el arbitraje, el 
modo con que los pueblos primitives resolvfan sus conflictos cuando aun no e—  
xistfa la compleja organizacién estatal, una de cuyas funciones fue proporcio- 
nar a los ciudadanos un modo de poner fin a sus controversias, Pero al monopo— 
lizar el Estado la funcién jurisdiccional, hubo de rodear esta funcién de una 
serie de garantfas, para que los ciudadanos tuvieran confianza en las decisio- 
nes de un juez que no habfan elegido ellos mismos. Las normas de procedimiento 
garantizan a los particulares la correccién del proceso y de la decisién.
Ahora bien, la funcién jurisdiccional del Estado se escinde en dos - 
aspectos: la funcién de declaracién que se ojerce a través del conocimiento —  
que adquiere el juez en el curso del proceso y que se plasma en la sentencia; 
y la funcién de ejecucién, en la que el juez, en virtud de la potestad péblica 
de que esté investido como miembro del Estado, sustituye la voluntad del part_i 
cular condenado en la sentencia y realiza coercitivamente los actos jurfdicos- 
necesarios para que se cunpla la sentencia, cuando la parte afectada no los —  
realiza voluntariamente,
Pero asf cono el Estado, mediante la institucién del arbitraje inter 
no , renuncia a la funcién de declaracién de sus jueces y concede la autoridad 
de la decisién jurisdiccional a los ârbitros, retiens el monopolio de la ejecu 
cién en todo caso, porque la ejecucién -tanto de la sentencia judicial como la 
del laudo o sentencia arbitral- exige que el ejecutor tenga la "potestas" de -
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la que sôlo, estâ investido el juez que ejerce la potestad péblica del Estado.
2,Y cémo conecta el arbitraje internacional con el arbitraje interno?, Sigue di­
ciendo Fenech (6) que lo hace a través de la sentencia judicial extranjera, La- 
sentencla dictada en otro pafs, que puede afectar a alguno de sus sébditos, de­
sus rOBdentes, o de los bienes de unos y otros.
Un estado puede reconocer AUCTORITAS de un Tribunal extranjero para - 
que su sentencia tenga el mismo valor que la sentencia nacional, siempre que —  
concurran en el caso concreto los presupuestos, requisitos y condiciones que pa 
ra su posible ejecucién, exija la legislacién interna. No olvidemos que la le - 
gislaciiSé interna esté constituida en estos casos no solo por las leyes naciona 
les sino también por los tratados internacionales suscritos por ese pafs. (g )
NOTAS
(1) Dentro de los autores que sostienen esta teorfa subrayando a SERRA DOMINQUEZ 
op.cit. pags, 580 y ss; ALCALA ZAMORA, ENSENANZAS Y SUGERENCIAS DE ALGUNOS - 
PflOCESALISTAS SUDAMERICANOS ACERCA DE LA ACCION, en ESTUDIOS EN HONOR DE HU­
GO ALSINA, BUENOS AIRES, 1,946, pag. 780 nQ. 50. PRIETO CASTRO, EL ARBITRAJE 
SEGUN LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA, en "Estudios y comenta - 
rios para la teorfa y la prâctica procesal civil " MADRID; 1.950 T. II, pags. 
435 y ss, Dentro de la doctrine italiana, destacamos a VECCHIONE, L'Arbitra­
to nel sistema del PROCESSO CIVILE, Nâpoles 1,943, pags. 28 a 45 y también - 
L*Arbitrate, Milân 1,959,
(2) FENECH-CAWERAS, Estudios de Derecho Procesal, Ed, BOSCH,, Barcelona 1.962,—  
pags, 417 y ss,
(3) FENECH-CARRERAS, cit. pag . 419.
(4) FENECH-CARRERAS, Estüdios de Derecho Procesal, op, cit, pag, 111.
(5) FENECH, ARBITRAJE EN LAS RELACIONES COMERCIALES ENTRE EMPRESARIOS DE LA COMU 
NIDAD ECONOMICA EUROPEA Y CE LA AMERICA LATINAj Revista jurfdica espaMola la/ 
LEY, ndkneros 192-193,
(e) FENECH , Arbitraje en las relaciones ,.,, op.cit, , Revista jurfdica espano- 
la " la LEY ", némero 192, pâg , 1.
4, La doctrine especializada modems considéra la institucién arbitral como ---
AUTONOMA, ni contractuel, ni jurisdiccional, sino participando de ambos caract£
res lo cual hace que el arbitraje tenga un perfil propio, auténomo. Asf se dice
(1), se impone una visién sincrética en la naturaleza jurfdica del arbitraje.
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Oesgajada del Derecho contractual, aunque unido a él parcialmente gracias a - 
la cladsula compromisoria y al compromiso; y desgajada también del Derecho - 
Proceaal, aunque unido a él por razfin de sus propios efectos.
No se trata de negar la naturaleza procesal y/o contractual del/ 
arbitrjm, sino de armonizar y ensamblar ambas posiciones.
Un defensor de esta postura intermedia (2) distingue en la géne- 
sis del arbitraje tres mementos diferente: aquel en que las partes perfec —
cionan el contrato de compromiso, que es négocié de Derecho Privado; aquel —
otro, en que la voluntad cristaliza en un documente y se endereza a lograr un
acte de marcada condicién recepticia ( la aceptacién ), engendrador de un vîn
culo que surge entre los litigantes y el ârbitro y que se asemeja a un manda­
te ; aquel otro momento, finalmente, en que investidos los ârbitros de un po—
der que estâ en potencia en la Leya que asf lo reconoce, pero que se traduce/ 
por obra del compromise, ejercen una actividad péblica, la de juzgar; y ello, 
porque el Estado al ejercer la tutela jurfdica sobre los ciudadanos, asf puecb 
velerse de funcionarios que, en todo caso, asumen la potestad jurisdiccional, 
como de persona a quienes, concurriendo determinadas circunstancias atribuyen 
la facultad de juzgar, para un caso concreto.
Por lo expuesto, concluye un sectordoctrinal [3) se deduce que - 
el arbitraje no cabe en el âmbito de la contratacién privada. Podrfamos decir 
que la postura contractualista es materialmente insuficiente. Ni tampoco puecë 
asimilarse al proceso jurisdiccional. del que la separan diferencias acusadf-
simas, por lo que résulta formalmente excesiva.
Es materialmente insuficiente la postura contractualista dicen/
ïjoe
estos autores, porque no conviens a todos los elmentos de se compone la inst£ 
tuciôn del arbitraje y solamente explica alguno de sus elementos ( compromi­
so, dacién y recepcién de ârbitros y procedimiento arbitral ):
Es formalmente excesiva la postura procesalist o jurisdic ---
cional, porque pretende considérer el juicio arbitral como juicio de cogni —  
cién y el laudo como sentencia perfecta de declaracién.
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El arbitraje, se concluye, es jurisdiccién convencional; con esta expresién se 
quiere decir dos cosas:
a) Es convencional el arbitraje desde aquel momento en que las partœ 
perfeccionan un contrato de compromiso, que es negocio de Derecho Privado; asf 
mismo as^ convencional en aquel otro acto, engendrar de él un vinculo jurfdico 
entre litigantes y ârbitros y que créa una relacién de servicio desde el ins - 
tante en que se da la aceptacién por los terceros llamados a dirimir. En cuan­
to al procedimiento o tramitacién arbitral estamos ante un contrato de tracto/ 
procedimental, en que cada uno de los elmentos que lo componen funcionan como/ 
requisite de admisién del siguiente, como condicién de eficacia del anterior.
b) Es jurisdiccional la institucién que nos ocupa, no por la fun—  
cién que désarroilan los ârbitros, que no es jurisdiccional en sentido t^c 
nico-polltico, sino por la especial eficacia que el Derecho otorga a los efec­
tos del arbitraje, efectos que emergen del Derecho contractual o privado y se/ 
trastocan en procesales, al otorgarles la Ley la misma tutela jurfdica que a - 
las sentencias judiciales, no obstante diferenciarse de ellas,
NOTAS
(1) FOUCHARD, L'arbitragm Commercial Internacional, Dalloz, 1,965, pâg, 9, 
RUBELLIN-DEV3CHI, Nature juridique de_L'arbitrage libraire generale de —  
droit et de jurisprudence, Parfs 1,966, nS, 581; ROBERT; Traité de l'arbi­
trage civil et commercial, Dalloz 1,972, pâg. 2lü.
(2) SILVA MELERG, EL COMPROMISO en REV. y Leg. 1.932 pâgs. 436 y ss.
(3) CHILLO-MERINO, Tratado de Arbitraje Privado interno e internacional Ed. —
Cfvicas, Madrid, 1,978, pâg, IOI,
5* Como se observa, la doctrine no ha llegado a una solucién pacffica sobre la 
naturaleza jurfdica del arbitraje, Resumiendo nuestra.postura personal acerca - 
del tema podemos decir lo siguiente:
1-Los ârbitros ejercen una funcién jurisdiccional (I). El Estado/
renuncia a la funcién de declaracién de sus jueces y concede la
AUCTORITAS de la decisién jurisdiccional a aquellos.
2-El ârbitro realiza una actividad jurisdiccionàlque,"debe des —  
arrollarse a través de un proceso regido por normas de procedi-
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miento, (2),
3-A este proceso regido por normas de procedimiento denominamos - 
PROCESO ARBITRAL o ARBITRAJE.
4-El creador de este proceso arbitral es la Clausula compromisoria 
o el compromiso, siendo ambos contratos procesales.
En consecuencia, no existe ninguna duda para nosotros de que esta­
mos ante una institucién de DERECHO PROCESAL (s).
NOTAS
(1) La funcién jurisdiccional es consustancial al arbitraje: H. MÜTULSKY ---
ECRITS, Etudes et notes sur l'arbitrage, Dalloz, 1.974, pâg, 9, El ârbi - 
tro déclara el derecho, "dice el derecho".
(2) FENECH, El proceso penal, Agesa, Madrid 1,978, pâg, 5. Entiende este au - 
tor por proceso una séria o sucesién de actos tendantes a un fîn superior 
al de cada uno de ellos considerado en sî mismo; es preciso un hecho con/ 
dimensién temporal pero que supera su propio ser existencial por el fin - 
superior que los sujetos que realizan los actos aislados pretenden conse- 
guir individualmente. Este fin objetivo es el de la propia actividad ju - 
risdiccional,,Ahora bien, los actos que integran el proceso y se suceden/ 
temporalmente, no pueden llevarse a cabo en un orden caprichoso o en el - 
momento que los sujetos prefiere. Para la generalidad de los actos, el mo 
mento y el orden vienen predeterminados por la norma, que previene cuando 
deberân ser llevados a cabo y segén en cada caso determine la norma orde- 
nadora.
Esta norma que establece el orden en la procesién de los actos - 
que integran el proceso recibe el nomnre de norma de procedimiento,
(3) Podemos définir el PROCESO ARBITRAL o ARBITRAJE, como aquella serie o su­
cesién de actos que se llevan acabo y desarrollan en el tiempo, con suje- 
cién a unas normas de procedimiento creadas por las partes, y a través de 
la cual se realiza la actividad jurisdiccional arbitral.
6, CARACTERES DE LA JURISDICCION ARBITRAL
Es de orden VOLUNTARIO, y no obligatorio, Ambos suponen la existencia de una/ 
controversia, Pero mientras en el arbitraje voluntario, las partes volunta —  
riaipente se someten a la jurisdiccién arbitral, en el arbitraje obligatorio,- 
par disposicién de la Ley, las peurtes no tienen mâs remedio que someterse a - 
este para la resolucién de su controversia. Séria muy discutible el carâcter/
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arbitral de este tipo de arbitraje (1),
- ^Es una jurisdiccién ORDINARIA o es de carâcter EXCEPCIDNAL? (2)
Cuando la generalidad de los autores definen el arbitraje, lo con- 
sideran como una institucién que tiene por finalidad sustraer las controver —  
sias a la jurisdiccién de derecho comén. ,Asi se ha podido escribir que el efæ 
toJBenclal de una convendén arbitral es sustraer a los tribunales estatales/ 
el conocimiento de ciertas controversies en favor de los Tribunales arbitrales.
(3), Se pone asf el acento sobre la idea de que existirîa una jurisdiccién ordi 
naria y una jurisdiccién excepcional y derogatoria de aquella que serîa la ju - 
risdiccién arbitral. Se define el compromiso como el contrato por el cual las - 
personas afirman su voluntad de apartar de la jurisdiccién de Derecho Comén la/ 
controversia que existe entre ellos (4), Otro autor (s] considéra a los ârbi —  
tros como particulares a los cuales el ordenamiénto jurfdico permite ejercer —  
una funcién que ën principio estâ reservada al Estado:
La filosoffa que subyace en esta concepcién del arbitraje radica -
en que se le considéra un pariente pobre de la justicia, una instit cién auxi -
liar que es probablemente prâctica en las relaciones entre comerciantes, pero - 
de la cual hay que desconfiar en absolute cuando se trate de relaciones de fami 
lia o relaciones en las que intervenga el Estado. Esto no tiene demasiado sent_i 
do, El Decreto francâs de 10-24 de Agosto de 1,790. sobre la organizacién judi- 
Qial decfa en su artfculo 1Q: "Siendo el arbitraje el medio mâs razonable de 
terminer con los litigios entre los ciudadanos, los legiladores no podrân esta­
blecer ninguna disposicién que tuviera por objeto disminuir la eficacia de los/ 
compromises ",
Por otro lado, se acaba de decir, los ârbitros ejercen una fun—  
cién jurisdiccional, Y âsta, histéricamente (6) es anterior a la legislacién. - 
De ahf que la nocién de jurisdiccién sea independiente de su atribucién por par
te del Estado a unos érganos independientes, El érgano es en sî irrelevante a -
los efectos de determinar la funcién,Lo interesante es la funcién y los efectos 
de âsta. Dicho en otras palabras, la funcién préexiste a la organizacién (7) co
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mo lo prueba los "oùldados “ ordinarios del padre o de la madre arreglando las 
disputas de sus hijos ", No porque el Estado haya establecido un servicio pd -
blico de justicia y lo ponga a disposicién de los ciudadanos, éstos estân obli
gad os a utilizarlos, y todo lo que no sea usarlos debe ser considerado como - 
un estado de excepcién, Desde el momento en que el ciudadno tiene la libre dis 
posicién de los derechos en litigio, puede elegir entre una y otra justicia,—  
Tiene libertad de eleccién. Es mâs, se trata de una libertad fundamental desde 
el momento en que el Estado si desea restringir su ejercicio, por ejemplo, por 
razones de orden péblico, no lo hace mâs que por la Ley,
Como conclusién podemos decir que el arbitraje es uno de los dos/
modos de resolver los litigios a los cuales, el justiciable, dueno de sus dere
chos, tiene plena libertad para dirigirse.
lyJTAS
[ 1 ^ ROBERT, Tratado, op, cit., pâg, 10
(2) DELVOLVE, L'intervention du juge. Revue de L'arbitrage, 1.980 ns, 4 pags, 
607 y ss,
(3) FOUCHARD, op.cit, nQ.203. ..
(4) ROBERT, op, cit, n®, 82
(5) MOTULSKY,op, cit, n®, 347
(a )  SERRA, ESTUDIOS ,,, op, cit, pâg, 580 
(7) DELVOLVE, op. cit, pâg, 608,
2, LA CLAUSULA COMPROMISORIA EN EL ORDENAMIENTO ARBITRAL ESPANOL
7, Ordenamiento arbitral espanol, El ordenamiento arbitral internacional espa- 
hol estâ formado fundamentalmente (I) por el CONVENIO SOBRE EL RECONOCIMIENTO/ 
Y EJECÜCION DE LAS SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS hecho en Nueva York el 10 
de Junio de 1,958, publicado en el BOE el 11 de Julio de 1,977, y el CONVENIO/ 
EUROPEO SOBRE ARBITRAJE EN COMERCIO EXTERIOR, celebrado en Ginebra el 2l de —  
Abril de 1.96.1, publicado en elBOE el 4jde Octobre de 1.975.
Ambos convenios por el mero hecho de su publicacién en eî BOE, for- 
man parte del ordenamiento espanol. La coovencién de Nueva York tiene por fina
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lidad la ejecucién de los laudos extranjeros en Espana, y la Convenciôn de Gi 
nebra tiene como finalidad establecer una ley procesal comén al arbitraje co­
mercial internacional (2). Se fundamenta, como expresamente se indica en su - 
exposicién de motives, en el Convenio de Nueva York. Las Altas Partes centra­
tantes ( entre ellas, por consiguiente Espana ), buscaron complementar con —  
unas normas de carâcter procesal el Convenio de 1.950, Las dos Convenciones - 
(1) mâs la ley de arbitraje de Derecho Privado de 22 de Diciembre de 1.953 —  
constituyen el ordenamiento arbitral espanol (o) regulando respectivamente al 
campo internacional o extranjero y el âmbito interno (4).
NOTAS
(1) Decimos fundamentalmente porque junto a los Tratado Internacionales cita- 
dos, se encuentran Convenio bilatérales formados por Espana que indudable 
mente constituyen también el Derecho arbitral espanol, Sin embargo, por - 
su importancia, queremos limitar el estudio a estas dos coqvenciones, que 
constituyen las dos " CARTA MAGNA " del arbitraje comercial internacional 
o extranjero ,
(2) ROBERT, Tratado, op. cit., pâg. 350.
(3) Veremos mâs adelante que el Protocole de Ginebra de 1.923 y el Convenio - 
para la aplicaclâh 1 del Protocole de 1.927 ya no surten efectos para Espa 
na ,
(4) Estas dos Convenciones, presentan dos caraoterîsticas muy importantes.
1, Contienen las soluciones mâs progresivas del Derecho Arbi 
tral,
2*.Revelan la importancia que el arbitraje ha adquifido hoy/ 
en el mundo de las relaciones jurfdicas internacionales.
8, Relaciones entre la ley de 22 de Diciembre de 1.953 y las Convenciones. - 
Las Convenciones constituyen ley especial con respecto a la ley de 22 de Di - 
ciembre de 1,953, que es Derecho comén (1) (2). Tendrân prioridad sobre âsta, 
excepto en dos casos: 1, Segén la concepcién espahola hay violacién de Dere - 
chos de la defensa, 2 , Ha>a contradiccién- con el orden péblico espanol. (3) . 
Por consiguiente el juez espanol estâ obligado a seguir en primer lugar los - 
mandatos de la Convencién internacional y a continuacién el Derecho comén o 
ley interna de arbitraje, segén los respectivos campos de pplicaciérw en cada/ 
caso (4),
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Asî pues, cofno régla general, el Derecho Convencional de Arbitra- 
je tiene primacfa sobre el Derecho comijn ( con las dos réservas ya dichas ) 
Pero puede suceder tambiên lo contrario: el Derecho Convencional puede ceder/ 
el paso al Derecho Comdn. Mtfe particularmente, el art, 7, pdrr. 1e, de la —  
Convene!6n de Nueva York précisa que sus disposiciones " no afectarân la vaM  
dez de los acuerdos multilatérales o bilateràles relatives al reconoçimiento/ 
y la ejecuciôn de las sentencias arbitrales concertados por los Estados con—  
tratantes ni privardn a ninguna de las partes interesadas en cualquier dere - 
cho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medi 
da admitidas por la legislaciôn o los tratados del pais donde dicha sentencia 
invoque ”,
Esta norma es aplictble cuando las disposiciones del Derecho co - 
mdn u otros convenios ( por ejemplo, los convenios bilatérales firmados por - 
Espace con otros pafses ) fueran méts favorable que las normes recogidas en el 
tratado de Nueva York,
El propdsito del art, VII, 1 del convenio de Nueva York (s) estâ/ 
muy claro: los convenios que en un momento dado traducen^a uno u otro nivel-/ 
la cooperaciôn internacional, se conciben como un suelo mlnimo o como una —  
puerta que se sella a las espaldas, Siempre es posible saltar adelante, ir m& 
allâ, a travês de arreglod com otros EStados o unilateralmente, mediante la - 
promuIgaciôn de leyes mâs avanzadas que los mismo convenios, Elaborados éstos 
en una concreta circunstancia histôrica, como punto de apoyo para la final! - 
dad que se pretende, se ha buscado evitar que la prevalencia incondicionada - 
de un texte acabe convirtiôndose en una fecha posterior en un factor, si no - 
de involuciôn, si por lo menos de estancamiento, Llevado de este éspiritu, —  
hay quien opina que sin necesidad de invocaciôn de parte y : la autoridad com­
pétente podrâ sarvirse de las disposiciones convencionales y légales mâs favo 
rabies en cada caso concrete de cai^ al reconocimiento y ejecuciôn de la sen­
tencia arbitral, Pero este panto de vista no encaja con el ûltimo inôiso del/ 
art, VII, 1 del Convenio de Nueva York, La autoridad compétente deberâ apli -
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car de oficio el Convenio Multilateral, a menos que el interesado invoque —  
otra normativa convencional, o en su caso legal. Se deja en manos del solici­
tante del reconomimiento y ejecuciôn del laudo la posibilidad de optar, de/ 
valerse de otras leglas convencionales o legales que, par su mayor fnodernidad/ 
o progresla, estime mâs ventajosas para la satisfacciÔn de sus intereses.
Podemos dar un paso mâs adelante. No solamente se puede elegir - 
el Derecho que m'as interesa al solicitante del Exequatur, sino que ôste in - 
cluso puede invocar a la vez determinadas disposiciones de Derecho Comôn y de 
terminadas narmas del Derecho convencional. La razôn es que tanto el Derecho/ 
comdn como el Derecho convencional forman parte de un ônico ordenamiento arbi 
tral espahol (ô).
No hay mâs que dos baneras que no pueden ser franqueadas : la - 
protecciôn de los derechos^de los derechos de la defensa segôn la concepciôn/ 
jurîdica espahola y el orden pôblico, considerado desde un punto de vista res 
trictivo (7),
NOTAS
(1) Interesa aclarar bien la terminologfa : dentro del ordenamiento jurldico/ 
arbitral, las Convenciones internacionales constituyen el Derecho espe —  
dLal con respecto a la ley de 22 de Diciembre de 1,953 que en el Derecho - 
comûn, Pero a su vez, la ley interna de arbitrage es derecho especial '—  
Trente a la ley de enjuiciamiento civil que es el Derecho comôn, Procesal
(2) FGUSTÜUCÜS L' Arbitrage -interne et international-, en droit prive hellé­
nique librairies techniques, Paris 1,976, pâg, 105
(3) FOUSTGUCOS, op. cit., pdg, 106,
(4) Un ejemplo aclararâ esto: segôn la convenciôn de Nueva York, la claôsula/ 
compromisoria no es precontrato, Por tanto, una sentencia arbitral, conse 
cuencia de un pacto compromisorio que cae dentro del âmbito de amplica—  
ciôn del Convenio no podrâ ser rehusado su exequeatnr por el juez espahol 
por el hecho de que la ley de 22 de Diciembre de 1,953 considéré que la - 
ùladsula compromisoria es un precontrato y por tanto hay obligaciôn de —  
concluir un compromise,
Solo cabrîa rehusar el exequatur por las causas taxativas es- 
tablecidas en el propio convenio,
(5) REMIRO BROTONS, Ejecaciôn op, cit. pâg, 232,
Cs) F0U8T0UC0S, ..., op. cit. pâg.187,
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(?) Las Convenciones mds recientes de la Conferencia de la Haya de Derecho In 
temacional Privado intentan frenar la intervenciôn abusiva del orden pô 
blico, disponiendo que las normas convencionales no podrdn ser apartadas 
en un .Estadp mds que si son manifiestamente incompatibles con el orden/ 
pdblico.
Ver sobre esto FRANCESCAKIS, DROIT INTERNATIONAL PRIVE COMPARE nS. 94, - 
REPERTOIRE DE OROIT INTERNATIONAL, Paris, Dalloz 1.968.
9, Reconocimiento de la claûsula compromisoria en la convenciôn de Nueva York 
y en la convenciôn de Ginebra
El art, II, 1 de la Convenciôn de Nueva York déclara : " Cada uno de les Es­
tados contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las par 
tes se obliguen a someter a arbitrage todas las diferencias o ciertas difereri 
cias que hfiyan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determina- 
da relaciôn juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto - 
que pueda ser resuelto por arbitrage ",
El art, II, 2, minfiesta que la expresiÔn, " acuerdo por escrito" 
denotard una cladula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso —  
firmados por las partes o contenidos en un cange de mrtas o telegramas (1),
El art, I, 2 dice ; A los fines de la aplicaciôn del présente co£ 
venio, se entenderd por :
a) "Acuerdo o Compromiso arbitral ", bien sea una clausula com - 
promisoria incluida en un contrato o bien un compromiso con­
trato o compromiso separado firmados por las partes o conte­
nidos en un intercambio de cartas, telegramas o comunica —  
ciones por telempresor (2) (3),
NOTAS
(1) Entre los numerosos comentarios del Convenio aparecidos en las fechas de/ 
la adopciÔn de su texto y de su entrada en vigor, en general cabe desta - 
car los de 1,958, ROBERT, La conventiôn de New York du lo juin , Pour la/ 
Reconnaissance et lEexecution des sentences arbitrales Etrangères, Revue/ 
de L'arbitrage, 1,958 , pdg, 70 y ss; e , Minoli, New, York Convetion on - 
the recognition and enforcement of foreign arbitral Awards, Unification - 
of law. Yearbook 1,958, pdgs, 156 y ss; P, Contini; International commer-
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clal arbitration. The United Nations Convention on the Recognition and ejn 
forcement of foreign arbitral awards, American Yonrnal of comparative law, 
1,959 pdg, 283 y ss; L, Marmo, La Bonvenzione di New York ul riconoscimen- 
to delle sentence arbitral!, Rivista di Diritto Internazionale, 1,959, —  
pdg, 33 y ss; MOTULSKY, L'Evolütio recente en matiere d'arbitrage interna­
tional, Revue l'arbitrage, 1,959, pags, 3455; P, SANDERS, La Cbnvetion de/ 
Nueva York, Arbitrage International Commercial, op, cit, U, la Haya 1,960, 
pdgs, 292 y ss, J,D, BREDIN, La covention de New York du 10 juin 1,958 pour 
la reconnaissance et l'exdcution des sentences arbitrales étrangères, Clu— 
net, 1,960 pags, 1002 y ss; F,E, KLEIN, La Convetion de New York pour la — 
reconnaissance et 1'execution des sentences arbitrales étrangères. Revue - 
Suisse de jorisprudence, 1,961 pdgs, 229 y ss; FRAGISTAS, Les principes de 
la convention de New York sur la reconnaissance et 1'execution des senten- 
cies arbitrales étrangères. Recueil Egawa, Tokio, 1,961, pdgs, 57 y ss,; - 
BRICE, Reconocimiento y ejecuciôn de sentencias arbitrales, Convenciôn ado£ 
tada par las Naciones Unidas en 1,958, Caracas 1,963; RECCHIA, le clausole 
compromissorie per Arbitrate esterô negli Stati Uniti in tema di adeguamen 
to alla convezione di New York,"Rassegna dell'Arbitrate", 1,971 nQ, 3, pag, 
125-144; RECCHIA, An Italian approach to international conventions on Arbi 
tration. Essais in memoriam Eugenio Minoli, UTET, AIA 1,974
(2) Sobre esta convenciôn, citaremos los comentarios KOPELMANAS, La place de - 
la Convention européenne sur l'arbitrage commercial international dans 1' - 
evolution du droit international de l'arbitrage, Annuaire Français de Dro­
it International, 1,961, pags* 331 y ss; RüffiRT, la Convetion Européenne — 
sur L'Arbitrage commercial international è Genevè le 2l avril 1,961, Da —  
liez, 1,96l, pdgs, 173 y ss; BENJAMIN The European Convetion on interna —  
tional comercial arbitration, British Yearbook of International Law, 1,962 
pdgs, 478 y ss; KLEIN, La convention européenne sur l'arbitrage commercial 
international. Revue critique du Droit International, Revue critique du —  
Droit International privé, 1,962, pdgs, 621 y ss,
(3) El art, 2, b de la Convenciôn define lo que es arbitraje: " arreglo de con 
troversias entre partes no solo mediante drbitro nombrados poja cada cada - 
caso determinado ( arbitraje ad hoc) sino también por instituciones arbi - 
traies permanentes, "
Perd aquellos que consideran que la jurisdicciôn se reduce propia 
mente a una resoluciÔn de contraversias, de la definiciôn del art, 2 b . -  
se extrae la consecuencia de que el arbitraje tiene naturaleza jurisdic,- 
cional, A sensu contrario, sin litigio, no hay arbitraje. Sobre el tema,- 
ver BERNARD, L' Arbitrage volontaire en doit privé, Bruse3jt-Parl» 1.937,- 
n». 19.
10. Reconocimiento de la claôsula compromisoria en la ley de 22 de Diciembre -
1,953.
El antiguo Derecho espahol, siguiendo al Derecho comôn, ha visto
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siempre la funciÔn del drbitro como la de otro juez; es decir, para terminar - 
un litigio ya existante. No parece se llegara a pensar en la posibilidad de —  
que las partes hubieran de someterse al arbitraje respecto de unas futuras po- 
sibles controversias, En este sentido, ya las Partidas, en el modelo de carta/ 
de compromiso que ofrece en el tftulo " De las escrituras " se cuida de seha.- 
lar que en ella habfa de consignarse que lo convenido era " sobre tal contien- 
da o pleito que era entre ellos ( P, 3,18,1G ),
Despuds, la ley de Enjuiciamento Civil de 1.055, al regular el - 
juicio arbitral, précisa como uno de los requisites de la escritura de compro­
miso el que en ella conste ; " el négocié que se someta al fallo arbitral con/ 
gxpresiôn de sus circunstancias" ( art. 774 nQ, 3 ) bajo sanciôn de nulidad —
( art, 775 ); respecto al juicio de amigables componedores, se dispone que la/ 
escritura pâblica de compromiso habrâ de contener: " la debida expresiôn del - 
négocié que se sujets a su fallo ( art, 822 nS, 3 } y que a falta de dicha cir 
cunstancia, la escritura serfa nuls ( art. 823 );
La Ley de enjuiciamento Civil de 1.881 reproduce el contenido/ 
de dichoa preceptos, con solo variantes de redacciôb, El art, 793 dice, refi - 
riéndose al juicio arbitral; " La escritura de compromiso habré de contener —
I
precisamente bajo pena de nulidad : 3fl , El négocié que se somete al fallo arb£ 
tral, con expresiÔn de sus circunstancias ",
El art, 628, pérrr,20,, dentro de la secciôn "Del juicio de —  
amigables componedores " déclara : "La escritura de compromiso ha de contener/ 
precisamente, bajo pena de nulidad las circunstancias expresadas en los nûmeros 
Ifl, 2t,3B, 4fl y 80, del art, 793 ", Sin embargo, era un hecho que la claôsula/ 
compromisoria se usaba ya en la prâctica jurîdica espahola del siglo XIX. Ign£ 
rames exactamente la fecha de su apariciôn, Posiblemente su introducciôn se d£ 
be al contacte con empresas extranjeras. Al no habèr participado activamente - 
Espaha an la revoluciôn industrial, la mayor parte de la industria espahola —  
quedô aw,manos de capital extranjero, Ferrocarriles, minas, eléctricidad, tran 
vlas, casino^ grandes hoteles, pertenecen a sociedades extranjeras, Unos y —
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otros procuran Imponer en sus contratos las cladsulas compromisorias, sea con 
el propôsito de asegurarse el nombremiento de érbitros favorables a sus inte­
reses o que sean conocedores de los problèmes especîficos de la rama del co - 
mercio o industria de que se trate.
Poco a poco, el uso de la cladsula compromisoria se va ÿenerali- 
zando, especialmente en los contratos de sociedad y arrendamiento, hasta que/ 
hoy es claûsula de estilo en la mayor parte de los contratos mercantiles que/
se otorgan e incluse en muchos ajenos al comercio, entre las demés condi ---
ciones générales del contrato,
iCuél es la postura iricial cb la jurisprudencia antes esta figura? 
Primeramente considéra que es un convenio " contrario en el fondo y en la for^ 
ma a lo preceptuddo en las leyes " ( S,T.S, 20 de Marzo de 1.889 ) [1). En el/ 
mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremocb 1,888, en la que se plantea 
un recurso de casaciÔn contra la declaraciôn de ser nulo un pacto de promesa - 
de compromiso arbitral por infracci^n del principle " Pacta sunt servanda ".No 
se da lugar, entendimndo el Tribunal Supremo que no se habfa infringido y —  
que se habfa aplicado debidamente el art, 828, LEG y art, 793 nC, 3 LECf
Poco a poco la orientaciôn de la jurisprudencia va cambiando, —  
Gonsiderard la claûsula compromis oria oamo una manifestaciôn de la autonomla de 
la voluntad, an base al art, 1255 GûdigoGivil a tenor del cual " los contratari 
tes pueden establecer los pactos, cléûsulas y condicionas que tengan por conv£ 
niente, siempre que no sean contraries a las leyes, a la moral ni al orden pû-* 
blico". En definitiva se reconoce su existencia fudamentada en el principle de 
dSBCho en materia contractual " Pacta sunt servanda ",
De la existencia de este pacto oconvenio se derivaba la necesi­
dad de su cumplimiento, segûn el art, 1278 GC ("los contratos serdn obligato - 
rios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en —  
ellos concurran las dondiciones esenciales para su validez**) y 1089 GG (" las/ 
obligaciones nacen ••• de los contratos, ) complementado con el art, 1,091 del 
citado cuerpo legal (” las obligaciones que nacen de les contratos tienen fue-
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ra de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mi£ 
mos"). Esta doctrlna es mantenida por el TS hasta la ley de Arbitrajes de De­
recho Privado de 22 de Diciembre de 1,953 (2),
Sin embeurgo, se echaba de menos una regulaciôn positiva de la —  
claûsula compromisoria,
Serd la ley de 22 Diciembre de 1953 la que régulé la figura.
En su Exposiciûn de motives dice :"los articules 6G a 11® regu—  
lan, con caracter de rigurosa novedad en el derecho positive, la figura de la 
llamada claûsula compromisoria, la cual, si bien tiene vida e importancia en 
la prdctica, ceurecîa hasta ahora de un cuerpo de disposiciones legales en que 
se pudiera refugiar el intérprete necesitado de encontrar soluciones concre—  
tas a su respecto, El contrato preliminar de arbitraje, sea o no una autenti- 
ca claûsula contractual queda legalmente reconocido en el artfulo GS como fi­
gura distinta y mds sencilla que el compromiso y, por lo tanto con requisitos 
menos rigurosos para su estipulaciûn (arts. 72 y 8OJ. Y el artfculo 69 mani—  
fiesta que "las partes podrdn preparar el arbitraje, comprometiéndose previa- 
mente, bien en un pacto principal, bien en una estipulaciôn accesoria a inst£ 
tuirlo en su dîa",
NOTAS
(1) Sentencia de 4 de Mayo de 1878,
" " 20 de Mayo de 1889,
" " 19 de Junio de l89l,
" " 4 de Noviembre de 1899,
(2) Sentencia de 10 de Noviembre de 1903,
" " 3 de Octobre de 1908,
" " 8 de Diciembre de 1925,
" " 23 de Abril de 1927,
" " 24 de Marzo de 1947,
3 , Claûsula compromisoria convencional e interna; Ambito de aplicaciôn del de -
jnecho convencional y del derecho interno de arbitraje,
11. El problema se plantea en los siguientes términos, ^Cuûndo estâmes
ante un arbitraje extranjero segûn el Derecho Convencional? o &Cuûndo estâmes 
ante un arbitraje interno segûn la ley de 22 de Diciembre de 1953?, Se trata
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por conmigwlmnte de deellndar loa raspectivos campos do aplicacidn. La die tin 
d6n pereoe que delse eer hecha eegdn los crlterloa siguientes:
- lode sentencia dictada al final de un procedimiento arbitral re
gido por el derecho condn ( Ley 22.XII.53 } es una sentencia in
tema.
- Teda sentencia dictada al final de un procedimiento arbitral —
que no esté regido por la Ley de 22.XII.53 ës una sentencia ex-
tranjera (1).
Segdn esta distinciôn, para el objeto del reconocimiento o eje- 
cucldn, eon "extranjeras" no solamente las sentencias dictadas al final de un 
proceso regido par una Ley extranjera, sino tsmbiân las dictadas al final de/ 
un procaso arbitral qua no esté regido por Ley interns espahola, aunque se ha 
ya hecho en Eopaha.
NOTAS
(1) FOUSTGUCOS, op. cit. pég. 2l6.
12. En nuestro aistama un laudo dictado fuera de Espaha con arreglo a la ley/ 
ospAaola, tiens la conaideracidn de nadonal a loa efectos de su reconocimlen 
ta y ejecucidn. As! la sentencia del TS de 1 de Abril de 1.911 declararé en - 
uno de eus considerandos:
" La ejecuciôn de la sentencia dictada por amigables componedores 
nombrados por juez espahol conforme al art. 2177 LEC, ha sido - 
dictada donde procedla, porque el hecho de que la amigable corn 
posldôn se verif lease en Marsel la es una circunstancia acciden
tal, que no privé a los Tidbunales espahol es de la coMpeten---
d a  neceaarla para iaponer aquella, conforme déclaré esta Sala/ 
en su sentencia de 10 de Diciembre de 1.906, y porque el tribu­
nal de amigable composidôn se constltuyô con arreglo a nuesr— : 
très Seyas, y estas son las que regularon todo el procedimiento 
que fue, adomÔs, seguldo ante el consul de Espaha en fünciones/ 
de Notarlo "•
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CAPITULO PRIMERO : CONCERTO Y NATURALEZA
1.-CONCERTO
13, El art, II de la Convenciôn de Nueva York indica que " cada uno de los Es 
tadOS contratados reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las par­
tes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferen 
cias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada 
relaciôn jurîdica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que
II
pueda ser resuelto por arbitraje,
El art. I, 1 a) de la Convenciôn de Ginebra dice que " el pre - 
sente convenio se aplicard: a) a aquellos acuerdos o ccmpromisos de arbitrajç, 
que, para solventar controversias o contiendas surgidas o por surgir de opera 
ciones de comercio internacional, hubieran sido concertadas entre personas fî 
sicas o jurfdicas que tengan en el momento de estipular un acuerdo o compromi 
so de este tipo, su redidencia habituel o su domicilio o sede social en Esta— 
dos contratantes diferentes ",
Tradicionalmente, la doctrine y legislaciôn arbitral ha distin. 
guido dentro del gônero convenciôn arbitral, dos aspectos diferentes: la claû 
suia compromisoria que es, segûn la convenciôn de Nueva York, aquel "acuerdo/ 
por escrito conforme al cual las partes se obligan a someter a arbitraje todas 
las diferencias que puedan surgir antre ellas respecto de una determinada re - 
laciôn jurîdica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que - 
puede ser resuelto por arbitraje y el ccDmpromiso, que segûn el mismo Conve 
nio, es lo mismo que la claûsula compromisoria, cambiando las palabras "que - 
puedan surgir " por " que hayan surÿido ",
En resumidas cuentas, la claûdula compromisoria se refiere a/ 
la obligaciôn que tienen las partes de someter sus diferencias futuras al arbi 
tra je, mientras C|ue ql ccjnprcmiso supone que esas diferencias, respecto a —  
unas determinadas relaciones jurîdicas, han nacido ya.
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14, En el Derecho Convencional espahol la distinciôn entre claûsula compromiso 
ria y compromise, si bien tiene importancia en la Ley de 22 de Diciembre de —  
1,953, ha dejado de tener vigencia y ello mediante un doble movimiento coordi- 
nado (l) :
a) Por la evoluciôn de la doctrine y la jurisprudencia interna, especialmente/ 
la francesa, que establece, casi con carâcter general que cuando se esté en 
presencia de usos y précticas de comercio internacional, corresponde ya con 
una 'nociôn especffica de signifiaciôn objetiva, lo cual va a condicionar - 
el diferente tratamiento legal en el campo del Derecho interno y en el del/ 
Derecho INternacional,
b) Par la préctica comûnmente seguida en el comercio internacional, de estable 
can en los contratos üpo o estandarizados, una claûsula compromisoria como 
acciôn preventiva para solventar las posibles diferencias que surjan entre/ 
las partes como consecuencia del cumplimiento o interpretaciôn de un contra 
to principal. La elaboraciÔn lenta de este nuevo Derecho, fommado de usos/ 
mercantiles, par la vfa indirecta de la suscripciôn de contratos tipos,con­
duce en la préctica a que en una gran mayorla de contratos internacionales, 
la claûsula compromisoria se establezca ya como una claûsula de estilo, me- 
dieunte el jupgo de contrato de adhesiôn que las partes deben admitir o re - 
chazar en bloque, DiffÉilmente el comercio internacional asentado sobre es­
te tipo de contratos, podrîa desemvolverse con un mfnimo de seguridad, si - 
se mantüiviesen réservas oobre la validez o la eficacia de esta claûsula corn 
promisoria, Ello hace que a niuel de arbitraje internacional o extranjero - 
se haya procedido a no distinguer en adelante entre compromiso y claûsula - 
compromisoria, en cuanto a sus efectos directes.
La razûn de ello se apoya en una consideraciôn de tipo préctico, 
El campo privilegiado para la utllizaciûn dql arbitraje comercial esté consti- 
tuido por relaciones contractuales aunque la convenciôn de Nueva York introdu£ 
ca la novedad de ampliarlo también a las relaciones extra -contractuales, y —  
dentro de este esquema, el caso més frecuente de orfgen de arbitraje, es la —
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claûsula compromisoria incluida en un contrato principal, Por el contrario las 
relaciones no contractuales, y las meramente civiles, exigirén normalmente el/ 
compromiso como soporte del proceso arbitral, Lo importante en este aspecto es 
que el Derecho Convencional haya borrado las diferencias entre ambos,
NOTAS
(1) GHILLÛN-MERINO, Tratado .,,, op. cit,, pég, 313,
iSy En el mismo sentido se mueve el moderne Derecho interno de Arbitraje,
El proyecto de Ley Uniforme europeo en materia de arbitraje (aûn/ 
no en vigor ) establece en su art. 1 que " toda diferencia existante o que pue 
da surgir de una relaciôn jurîdica determinada y sobre la que esté 'permitida y 
sobre la que esté permitido disponer, puede ser objeto de un acuerdo de arbi - 
traje ",
El modemo Derecho Griego, en su art, 867 CFG, establece que "los 
litigios de derecho privado pueden ser sometidos al arbitraje por una conven - 
ciôn si las partes de la misma tienen la facultad de disponer libremente del -
II
objeto del litigio.
El concordato Suizo sobre el Arbitraje y el nuevo Derecho francés 
diferencian entre claûsula compromisoria y compromiso, pero mmbos tienen los - 
mismos efectos,
El art, 4 del Concordato afirma:
4.1,— La convenciôn de arbitraje se concluye bajo la forma de ura 
claûsula compromisoria o de un compromise.
4.2,— Por el compromiso, las partes someten al arbitraje una con- 
troversia existante,
4,3*- La claûsula compromisoria se refiere a las controversias f£ 
turas que pueden nacer de una relaciôn de derecho determina­
da,
El art, 2 del décrété de 14 de Mayo de 1,980 estableciendo el nue­
vo Dermcho francés define la claûsula compromisoria como " la convenciôn por la
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cual las partes en un contrato se comprometen a someter al arbitraje los liti­
gios que podrfan surgir en relaciôn a este contrato.
El art, 7 del citado Decreto define el compromiso como "la conve —  
ciôn por la cual las partes en un litigio nacido someten ôste al arbitraje de 
una o varias personas ",
El Derecho positive francés habla por consiguiente de una conven —  
ciôn arbitral " in genere " con dos especies : el pacto compromisorio y el —  
compromiso .
16, Normalmente la claûsula compromisoria estaré inserta en el cuerpo mismo - 
del contrato principal pero también puede constituir un pacto independiente - 
del contrato. Basta con que las partes lo concluyan antes del nacimiento del/ 
litigio,
El art, 6, de la ley de Arbitrajes de Derecho privado prevé estas - 
dos modalidades cuando manifiesta que " las partes podrén preparar el arbitra 
je, comprometiéndose previamen te, bien an un pacto principal,bien en una es- 
tipulaciÔn accesoria, a instituirlo en su dîa ",
17, Antes de estudiar la naturaleza de la claûsula compromisoria hay que de— 
cir que son sinônimos los términos " convenciôn arbitral ", " claûsula arbi - 
tral ", " contrato arbitral ", " pacto compromisorio ","convenciôn de arbitra 
je * y " claûsula compromisoria ",
NOTAS
(1) Sabiendo siempre que cuando hablamos en términos genéricos de convenciôn- 
arbitral, contrato arbitral, convenciôn ,,,, son conceptos que designan - 
tanto el compromiso como la claûsula compromisoria. Por tanto hay que te­
ner siempre en coenta cual es la diferencia entre ambos,
2, NATURALEZA
18, Es un contrato, El Côdigo Bivil no define lo que es el contrato, pero su- 
ministra en cambio, materiales para poder dar esa definiciôn, El art, 1,089 
menciona al contrato al enumerar las " fuentes de las obligaciones ", El art, 
1,09l afirma que " las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza
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de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos", 
Finalmente, el art, 1,254 dice que el " contrato existe desde que une o varias 
personas consienten en obligarse respecto de otra y otras, a dar alguna cosa - 
□ prestes algûn servicio "à
Relacionando los très preceptos citados podemos deducir (1) un con 
cepto législative que aparece formddo por la conjunciôn de dos notas caracte - 
rfsticas :
a) En el contrato hay siempre un' consentimiento comûn de dos o més 
personas: el contrato existe desde que varias personas consien­
ten ( art, 1254 CC),
b) El contrato tiene como consecuencia la creaciôn de una obliga - 
ciôn que tiene fuerza de ley entre las partes contratantes. De/ 
estas ideas procédé la configuraciôn que podrfamos llamar tradi 
cional o clésica que considéra al contrato como " un acuerdo de 
voluntades de dos o més personas dirigido a crear obligaciones/ 
entre ellas " ,
Sintetizando aûn més, podrfamos decir que contrato es -
II
todo acuerdo de voluntades por medio del cual los interesados - 
se obligan ",
Se convierte en un supraooncepto que es aplicable a to- 
dos los campos jurîdicos y por consiguiente tanto al Derecho ~ 
privado como al Derecho pûblico cono al Derecho Internacional,- 
Desde este punto de vista, son contratos los Tratados Interna - 
cionales, los concordâtes y los acuerdos entre las naciones, —  
Los contratos celebrados por el Estado con los concesionarios de 
obras y de servicios pôblicos o contratos administratives y los 
contratos entre imrticulares,
NOTAS
(1) DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I, Tecnps, Madrid - 
1.979.
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19. La definiciôn que de claûsula compromisoria dan el convenio de Nueva York 
y el convenio de Ginebra responden a estos presupuestos;
1, Ambaa convenciones tratan solamente del arbitraje voluntario. Tiene que ha 
ber un inicial consentimiento de las partes en la conclusiôn de la clfiûsula - 
compromi sorla.
2. Las partes se obligan a someterse a la jurisdicciôn arbitral.
go. El carécter " sui generis " de esta obligaciôn ha llevado a cierto sector 
doctrinal a pensar que la claûsula compromisoria no es un verdadero contrato, 
sino un acuerdo, perteneciente de género de las convenciones, que incluye los 
acuerdos y los ccxitratos como especie de un gênero comûn (l), Asî, para esta/ 
doctrine, no estamos ante el caso de un obligaciôn de hacer, consistente en - 
endtir una declaraciôncb voluntad (2), cuyo incumplimiento engendre responsa- 
bilidad an una de las partes, aLno en presencia de una sujeciôn que rc puede ac- 
tualizarse por defecto de unos requisitos objetivos o formales. El compromiso 
créa en las partes una sujeciôn a la futura deciaiôn de los ârbitros; estable 
ce una relaciôn procesal semejante a la que se buscaba con el cuasi contrato/ - 
de litis contestatio* . La misma doctrine se aplicaria a la claûsula compromi 
soria.
La cuestiôn radicarîa, por consiguiente, en si la claûsula compro­
misoria tiene por fîn constituir entre las partes una relaciôn obligacional,
Pienso que el convenio de Nueva York es claro, respecto ob este pun 1 
to: Las partes se obligan a someter, Constituye una obligaciôn contractual,
NOTAS
{^ ly CARRERAS , Il Embargo de bienes, Bosch, Barcelona 1,957, pég. GO,
(2) GARNELUTTI, Factum de compromittendo, an Studi jfli Diritto processuales, IV 
1,939, pégs, 102 ss,
2l, Es un contrato procesal La claûsula compromisoria créa el proceso arbitral 
a travë# del cual el Tribunal arbitral ejerce ai funciôn jurisdiccional, ^Pode- 
mos hables entonces de la claûsula compromisoria como un contrato "de naturale­
za procesal 7.
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22, En un sentido amplio, contrato procesal se identifies con negocio jurîdi— : 
co como acuerdo de voluntades de las partes que lo celebran por el que se ré­
gula jurfdicamente una cuestiôn y del que se derivan determinados efectos ju- 
rfldicos, pero en un sentido estricto por contrato procesal debe entenderse -
(1) sôlo el acuerdo de voluntades que créa, modifica o extingue deberes proce 
sales. La doctrina italiana opina sin embargo que la presencia de un ôrgano -» 
del Estado en el proceso hace que en pocos casos sean vâlidos los contratos - 
de las partes para regular la relaciôn jurîdica procesal de forma que una par 
te pueda. pretender frente a la otra el respeto del acuerdo, Por ello el con^ —  
trato procesal, por su natoraleza mira més o menos directamente a la activi—
dad del juez, que en virtud del propio acuerdo viene limitada frente a la ---
otra parte. De aquî que con frecuencia el acuerdo de las partes sea un simple 
presupuBsto del pronunciamiento judicial, de manera que si aquel se ha forma- 
do con anterioridad al momento en que este es solièitado debe.. ser mantenido — 
hasta ese momento, porque de otra forma no tendrîa ni eficacia ni importancia 
jurîdica, Pero bajo este aspecto los acuerdos de voluntad resultarén ser con- 
diciones de los actos procesales en lugar de auténticos contratos procesales, 
Sostiene por ello la misma doctrina que los contratos procesales no son pre - 
supuesto de los actos procesales, ni elementos constitutives de ôstos, sino - 
que au razôn de ser reside por lo general, en vista de un proceso future y al 
objeto de su regulaciôn, como ocurre con el compromise o œn la claûsula com - 
promisoria (2), En todo caso -y teniendo an cuenta que su campo es limitadî^- 
simo- concluyet dicha doctrina que la caracterîstica,constante de los contra­
tos procesales es que desarrollan sucesivamente su eficacia en el proceso pen 
diente o future, de forma que una parte puede obtener su actuaciôn contra la/ 
otra u oponerse a cuanto quieiere hacerse valer en contravenciôn al contrato. 
En la doctrina espahola se defiende asîmsmo que se puede ha —  
blar con propiedad de los contratos procesales y que todos ellos presentan - 
unas similitudes, émfcito y regulaciÔn sistemética susceptible de estudio agru 
pado (3), Ahora bien no constituyen contratos procesales -se arguye-, los nu-
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merosos casos ( arts. 306, 493, 550,614, 675 etc. de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil ) que si bien supone una derogaciôn o cambio voluntario de norma proce­
sal son en sf mismos actos procesales. En todos ellos habré una conveneiôn vé 
lida dentro del marco procesal, perno no un acuerdo anterior y preferente a — 
la norma de enjuiciar, Taippoco son contratos procesales -se dice- los pactos/ 
de no pedir pues la mayor parte de éstos tienen un contenido material vélido/ 
como exception de fondo, pero que en nada suelen afectar a la legal actividad 
procesal, ni los pactos de prueba convencionak, ni los convenios sobre la in- 
versiôn de la carga de la prueba ni las hipotécas objeto de voluntario cumpli­
miento, ni tampoco la subasta judicial, unas veces por falta de contenido pro 
cesal y otras porque estos casos son simplemente actos procesales optatives — • 
normales. Tan solo el arbitraje reducido a sus términos contractuales priva - 
dos ( compromiso ) ea en efecto el contrato procesal genuine y el més importan 
te y traocendental (4);
Sin embargo ha sido la doctrina alemana la més fecunda en el es­
tudio de la naturaleza de los contratos procesales, distinguiendose a este res 
pacto dLversas teorîas, segûn la teoriîa jurîdica-material todos los centrâtes/ 
procesales, incluidos los legales, tienen naturaleza jurîdico-material, la 
misma que la relaciôn litigiosa en que se basan, resultando ser en todo caso - 
contratos jurîdicos materiales o civiles,Segûn la tôerîa pura jurîdico proce - 
sal todos los convenios de partes relatives a un proceso tienen naturaleza —  
procesal. Se trata de actos privados que sin former parte de un proceso influ- 
yen en ëste por virtud del acuerdo de voluntades, Finalmente entre las teorîas 
intermedias se comprenden un considerable nûmero de doctrines diferentes que - 
unas veces se aprixman a las teorîas jurîdicas materiales y otras a las teorîæ 
jurîdicas procesales, A su vez la reciente doctrina italiana ha creado la fi­
gura del acuerdo, Pero a esta figura se le ha negado sustantividad baséndose en 
la imposibilidad de distinguirla del contrato por la propia definiciôn de éste 
como acuerdo de voluntades, A pesar de ello, ha logrado individalizarsç,por —  
que se admits que, a diferencia del contrato, el acuerdo es un acto simplemen-
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te pluripersonal en el que las declaraciones que lo integran son paralelas - 
nunca contrapuestas-, o en el que lo intereses no son conflictivos, sino que 
tienden a la obtenciôn de un ffn.comûn. Para esta doctrina los acuerdos se - 
componen de actos particulares con idôntica causa y môviles diverses o se ca 
racterizan por la complementariedad de las prestaciones o vienen constitui - 
dos por participaciones concordes de conocimiento, de ciencia, de deseo, ju­
rfdicamente relevantes, es decir integrados por simples actos de contenido - 
vario y no exclusivamente volitivo. Con este criterio se afirma que junto a/
la figura del acto æmplejo, del acto colectivo, etc., se puede hablar de ---
acuerdo, como actividad,jurîdica concorde de dos o més personas para la tu- 
tela de intereses no conflictivos.
Por esto es dififl sehalar especies de acuerdos en el émbito 
del Derecho privado, pero noTo es tanto en el campo del Derecho Pûblico, en/ 
donde la figura ha nacido y, en consecuencia, en el campo del Derecho Proce^ 
sal. Para la doctrina italiana, el juego de la voluntad privada en el proce­
so es amplio, en cuanto que la ley unilateralmente subordina la actividad de 
juez a la instanttia de parte o condiciona a ésta la producci|5n de un determi 
nado efecto, por ejemplo, la excepciûn de incompetencia por razôn del terri - 
torio, o bilateralemtante la ley reconoce que determinados acuerdos pueden - 
producif eficacia en el proceso.
Ahora bien, la doctrina distingue dos tipos de acuerdos: los 
que producen efecacia en el proceso y los que se estipulan en el proceso. En 
tre los primeros se encuentran los relatives a la competencia y a la juris - 
dicciôn, el compromiso, la prueba etc. (s). Entre los segundos, la auspen —  
siôn del proceso o el juicio de equidad, Pero mientras que aquellos no vienei 
regulados por las leyes procesales, ôstos si vienen previstos por las normas 
preocesales. De todas formas, fuera de los casos establecidos por la ley del 
proceso, no se pueden admitir acuerdos procesales, de tal manera que por vo­
luntad de las partes no se prorrogan los plazos, ni se altera el*^  orden esta- 
blecido como garantîa de justicia;
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NOTAS
(1) PELAEZ DEL RÜSAL, La Competencia territorial en el proceso civil, Barcelo­
na 1.974, pég, 162 y ss.
(2) PELAEZ DEL RüSAL, La Competencia op. cit. pég. 164,
(3) LOPEZ ORTIZ, Los Contratos op. cit. pég. 7
(4) PELAEZ DEL RÜSAL, La Competencia..., .op. cit. pég. 167. ;
(5) PELAEZ DEL RÜSAL, La Competencia..., op. cit. pég. I7l.
23. Después de este breve recorrido por la , doctrina europea sobre la admisibi
lidad de los contratos procesales podemos obtener las siguientes conclusiones:
1. La claûala compromisoria es un COVTRATO .
2. Es un contrato procesal por las siguientes razones:
1.— Porque la autonomie de las partes fundamento del contrato/ 
se admite en una ley procesal como la Convenciôn de Nueva/ 
York y en la Convenciôn de Ginebra, es decir, en nuestro - 
ordenamiento convencional procesal arbitral. Asî mismo en/ 
la ley de 22 de Diciembre de 1.953.
2.- Porque sus sujetos son partes en proceso arbitral que créa 
el pacto compromisorio.
3.- Su objeto es un litigio ( que aûn ha de nacer ).
4.- Su causa es el apartamiento de la jurisdicciôn pûblica en/ 
favor de la jurisdicciôn arbitral.
5.- Su contenido lo idegran diversas declaradones de voluntad/ 
que crearén el proceso arbitral.
6.— Su efecto positive lo contituye la constituciôn del Tribu­
nal Arbitral.
Su efecto negative consiste en que la claûsula compromisoria — 
funda la excepciôn de incompetencia de jurisdicciôn.
3. Précisando aûn més la naturaleza de la claûsula compromisoria, estamos de - 
acuerdo con el concepto de acuerdo sostenido por la doctrina italiana, ya que/ 
los intereses de las partes en la claûsula son paralelos : la constituciôn de/
la jurisdicciôn arbitral mediante el nombramiento de érbitros y en general del.
proceso arbitral.
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Sin embargo la distinciôn entre contrato y acuerdo no ha sido reel 
bida par nuaatro Derecho poaitivo ni ha raerecido tampoco unénirae consagraciôn/ 
de la doctrina y de la Jurisprudencia. Per consiguiente seguiremoa usando el - 
tërmino " contrato ** segûn el concepto genôrico que hemos dado més arriba.
24. Noreativa aplicable a la claésula compromisoria .
A este contrato procesal se aplica:
10. La Ley que las partes han escogido para la convenciôn arbitral.
20. La Convenciôn de Nueva York y la Convenciôn de Ginebra.
3®. La Ley arbitral ( Ley de 22 de Diciembre de 1.953 ) y la Ley/ 
de Enjuiciamiento Civil, como ordenamiento procesal comûn, en/ 
todo aqwello que no contravenga teuito la Ley aplicable como —  
las convenciones.
40. El Derecho sobre los contratos contenido en el Côdigo Civil ya 
que este poses el carécter del Derecho Comûn, reflejado en el/ 
art. 4.3., segûn el cual "Las disposiciones de este Côdigo se/ 
aplicarén como supletorias en las materias regidas por otras — 
Leyes".
25. Normativa aplicable a la claûsula compromisoria comûn o interna.
Como respecto a la claûsula compromisoria comAi o interna se apli­
ca
1#. La Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de Diciembre de/ 
1.953.
2®. La Ley de Enjuiciamiento Civil.
3». El Derecho contractual del CÔdigo Civil con carécter supleto- 
rio (1).
NOTAS
(l) DIEZ PICAZO Y GULLQN, Slstema de Derecho Civil I, Tecnos, 2® ed. Madrid —  
1.978, pég. 77. El Derecho Civil ha suministrado al sistema contractual dâ. 
Dereche ProceseO. conceptos fundsmentaies, como la definiciôn de fb que es/
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la persona natural y jurîdica, los presupuestos fondamentales de admisib^ 
lidad y eficacia del contrato arbitral; las causas de ineficacia e invaM 
dez del mismo.
26* Otras posiciones doctrinales sobre la naturaleza de la claûsula compromi- 
soria
a) A tenor del art. 860 del Côdigo Procesal griego, la oonvenciôn de arbitra­
ge se rige por las disposiciones del derecho substancial que rigen los contra 
tos, Pero como ha sido observado (1), es una convenciôn sui generic; a la cual 
se aplica no solamente el derecho contratual, sino también las disposiciones/
Bspeciales del Côdigo Procesal Civil, sobre el arbitraje. No puede ser de --
□tra manera, (2). La mnvenciÔn de arbitraje es una convenciôn privada, depen­
ds por consiguiente del derecho privado en cuanto a su formaciôn y ( en gran - 
parte ) en ojanto a su validez, Pero en cuanto a su objeto, pertenece al campo 
procesal (3). Por consiguiente, la claûsula compromisoria es un contrato mace 
rial con efectos procesales.
b) En el Derecho italiano la opiniôn prédominante de la doctrina es que el — • 
contrato arbitral tiene los caractères segûn el Côdigo Civil, pero con objeto 
y contenido procesales (4). Esto ha inducido a muchos autores a clasificar el 
contrato arbitral en la nfema categorîa que el pactum de foro prorogando (s).
Algûn autor se ha opuesto a esta opiniôn (6). Asî se dice que in_ 
dudablemente la claûsula compromisoria es un contrato ya que este punto encuein 
tra apoyo textual seguro e indudable en el Côdigo de procedimiento vigente; —  
art. 807. Mènes exacta parecerîa en cambio la especificaciôn concerniente a la 
naturaleza del objeto ( contenido del contrato ) o a lo menos habrîa que en—  
tender en sentido lato e impopio la calificaciôn de " procesal ". Esta pare - 
cerîa — se sigue diciendo- més correataments emplaada en cuanto a los actos 
( también de carécter contractual ) concerniente a los presupuestos del pro—  
ceso civil ordinario o a ciertas vicisitudes particulares suyas, QPspecto de/ 
las cuales la ley de importancia determinants a las manifestaciones de volun­
tad de las partes.
39
Pero el compromise o la claûsula (6) no d:ahan solamente a alguna 
que otra situaciôn particular o algûn que otro episodic particular relative - 
al proceso, sino que afectan al régimen de ejercicio de las acciones en senti 
do sustancial. En efecto tienden a sustituir todo el proceso de cogniciûn por 
un fenômeno similar, pero diferente, Y una vez que mntengan, como frecuente - 
mente ocurre, la autorizaciûn dada a los érbitros para cpartarse en su deci —  
siôn de las normas de derecho y decidir segûn equidad ( arts, 822 y 629, pérr, 
ûlt, ), es decir, segûn lo que dLlos, los érbitros incensurablemente crean ser 
justos, compromiso y claûsula pueden mudar profumdamente la consistencia mis­
ma de los derechos en discusiÔn.
La jurisprudencia italiana ha enunciado el principle en virtud - 
del cual el compromiso es un contrato de derecho privado querido por las par­
tes para producir efectos de derecho procesal, por cuanto da a dichas partes/ 
facüttad de impedir que la litis en el cordLderada sea conocida por el juez or 
dinario. (?)
c) La doctrina belga que ha estudiado la ley de Arbitraje de 4 de Julio de —
1,972, casi unénimente llega a la conclusiôn (b ) el pacto compromisorio es un 
contrato de derecho material y por tanto debe cumplir las condiciones généra­
les de validez de los contratos previstos en los arts, 1006 y ss, dâ Côdigo - 
Civil Belga,
d). En cuanto al derecho interne aplicable a el contrato arbitral, distingue/ 
la doctrina alemana segûn se considéra un contrato civil con efectos procesa­
les o de un cotrato procesal. En el primer caso se han de aplicar las normas/ 
del côdigo sobre los contratos, directamente; en el segundo caso, ælo se han/ 
de aplicar amiôgicamente.
NOTAS
(1) Segûn HUBELIN-OEVICHI ( L'arbitrage-Nature juridique, droit interne et —  
droit international prive ), Parfs LGC0)1Ï65, pég. 17, el compromiso no es 
un contrato como los otros.
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(2) FGUSTOUCOS, L'Arbitrage . op. cit. pég. 55
(3) LEVEL, 1' arbitrage, Jurisclasseur de Proc. Civ. art. 1003-1028, Fasc. III, 
Paris 1,963; también del mismo autor: Definiciôn et sources de 1 'arbitrage 
international; conflits de lois : convetion d'arbitrage, JCL do droit inter 
natiord. 9, 1,970 , 585,
(4) CGDOVILLA, Del compremesso e del G&udizio, arbitrale, 2@ ed. Torino 1.915 -
pégs, 5 y ss; MORTARA,Commentario , 3® ed. Vol, II, pég. 553; pags. 120 y -
ss; ANGRIOLI, Commentod. Codice di procedure cüle, Napoli, 1.947 pégs. —  
526 y ss; SCHIZZERÜTTÜ, Dell' arbitrate, Milano,1,958, pégs. 16 y ss; D'ONO 
FRIÜ, Commente al Codice di procedure civile, Torino 1,957, II, pégs. 477 - 
80.
(5) CHIOÆNDA, Istüuzioni di diritto proc. ciile, Napoli 1.936 I, pég, 68; en Dis 
tinto sentido, SATTA, Contribute alla dottrina dell'arbitrate, Milano 1.931, 
pég. 62; LIPARI, Considerazioggi Messina 1.933, pégs. 96 y ss; BARBA RESCHI, 
GLI Arbitrati, Milano 1.937, n, 2l pég, 3l habla abiertamente de " acto pro— 
cesal" por cuanto es el primer acto del juicio ante los érbitros,
(6) REDENTI, El Compromiso y la claésula compromisoria , E.J.E.A, Buenos Aires - 
1.961, pégs, 21 y 22,
(7) ST, del colegio Supremo del 20 de Agosto de 1.949, En el mismo sentido la —
apelacién de Bolonia, 10 de Junio de 1,955,
(b ) DERMINE ET HORSMANS, La nueva ley belga sobre Arbitraje, Revue de l'Arbitrage, 
1.973 na. 4 pég.209.
27. No es precontrato:la claûsula compromisoria no es una promeca de compromiso.- 
sino una especia distinta y autûnoma de convenciôn arbitral, que constituye la —  
ley de las partes y del juez. Se basta a ella misma desde el momento en ge el li­
tigio. una vez nacido, puede ser sometido al Tribunal Arbitral por una de las par 
tes sin necesidad de concluir un compromiso (I).
NOTAS
(1) CORNU, Presentation de la Reforme, Revue de L*Arbitra 1.980, n®, 4 587-580,
28. Nota sido asf en el Derecho francés antiguo. Se ha dicho (I) qe la claûsula 
compromisoria era un contrato preparatorio del cromprcmiso, distinguiendose del — 
compromiso en que es un acuerdo de las partes, anterior a toda diferencia, por d  
cual se someten a érbitros, mientras que el compromiso, habiendo nacick) ya el li 
tiglo, contiens una determinaciôn del mismo y una designaciôn de o de los érbi—
tros.
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La Cour d'appel D'AMIENS (2-—  ch) hacîa unas distinciones muy cia
ras entre claûsula compromisaria y compromiso, estableciendo que aquolla era 
una promesa de compromiso, "La claûsula compromisoria, accesoria en un contra 
to principal en que esté inserta en previsiôn de controversias a las cuales - 
este contrato podrfa dar lugar, constituye, no una simple obligaciôn de hacer, 
sino una convenciôn atributiva de competencia por la cual las partes se corn—  
prometen por adelantado a llevar estas diferencias a una jurisdicciôn arbitral 
con exclusiôn de los tribunales de derecho comûn; difiere esencialmente del 
compromiso en que este supone una controversia ya nacida y determinada en sus
I'
elementos.
Considerando que siendo estas dos convenciones netamente distin—  
tas, la claûsula compromisoria siendo promesa de compromiso, y el compromiso 
constituyendo la puesta en ejecuciôn de la claûsula compromisoria, résulta —  
que las causas de axtinciôn de una no hacen desaparecer a la otra necesaria—  
mente; que en particular, todas las causas de extinciôn del compromiso relati 
vas a los érbitros; muerte, recusaciôn, incumplimiento de su misiôn no tienen 
efecto sobre la claûsula compromisoria, forma general de prôrroga de compete^ 
cia que no requiers la designaciôn de érbitros; que, asi como la claûsula com 
promisoria escapa, por razôn de su propia naturaleza a las condiciones de va­
lidez impuestas por la ley al compromiso, obedece a normas particulares de ex 
tinciôn, distintas de las que rigen el compromiso sometido especialmente a —  
las disposiciones del art, 1ül2 C, Pr, Civ,; que en el caso concreto, a falta 
de acuerdo de las partes, la desapariciôn del compromiso no ha extinguido la 
claûsula compromisoria y la obligaciôn que incumbe a las partes de recurrir - 
al arbitraje, sin que puedan en absolute, dirigirse a los Tribunales de Dere­
cho Comûn",
De la claûsula compromisoria, nacîa para las partes la obligaciôn 
de concluir un compromiso, Asi, la Cour de Cassation (Ch, Civ. Sect?, Com,), - 
sentencia de 17 de Febrero de 1954 establecia que:
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" la promGBa de comprometcr contenida en un contrato no dispensa a 
las partes de la redacciôn del compromiso
NOTAS
(1) ROBERT, op. cit. pég. 154.
29. Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia admitfa que en oca- 
siones se podfa evitar el estadio formai del compromiso.
Se ha dicho (1) qe efectivamente deblan ser cumplidas las exigencies del art, 
1006 CPC :
a) Designaciôn del objeto en litigio.
b) Nombramiento de los érbitros.
pero que ajpbos extremos pueden ser cumplidos sin necesidad de redactor un com 
promiso formal.
Sobre la designaciôn de los érbitros, era precise que cn la claûsula compromi 
soria se hiciera menciôn de ellos o que estableciese los modos de designaciôn 
En lo que respecta a la controversia, la cuestiôn presentaba més: complejidad:
a) Si la claûsula compromisoria contenla una designaciôn suficiente del obje­
to en litigio, el compromise, cumpliéndose el presupuesto anterior, se con 
sideraba perfecto.
b) Si la claûsula compromisoria indicaba de manera muy general el objeto en - 
litigio, esta podfa ser fijada, una vez surgido, por cualquier maio escri­
to apropiado , el cual formaré un cuerpo ûnico con la claûsula compromiso 
ria y se consideraba que el compromise quedaba vélidamente formalizado.
Es decir, que desde el momento en que se cumplfan las exigencias 
del art. 1006 CPC, serfa posible paaar vélidamente de la claÔsula compromiso­
ria al arbitraje sin pararse formalmente en el estgdio del compromiso,
NOTAS
^lï ROBERT, op. cit, pég, 164 yl65.
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La jurisprudencia francesa declarô en diversas ocasioncs que la - 
claûsula compromisoria hacfa superflus, o al menos facultativo, un nuevo "con 
sesus" de las partes,
Declarû que, a condiciôn de que los érbitros estuiesen ya désigna 
dos en aquella, la demanda de arbitraje équivale al compromiso. Esta equiva -
lencia se basa en la siguiente razôn: por acuerdo expreso las partes han de - 
terminado ya, al menos, el contexte contractual particular, Y el contenido con 
creto de la controversia se fija en la demanda de arbitraje, siempre que los/ 
érbitros verifiquen que esta fijaciôn entre dentro de las previsiones de la - 
claûsula comprcxnisoria, Ademés, la demanda se completaré por las observacionœ 
hechas por el demandado en el escrito de contestaciôn.
Sobre la designaciôn de érbitros, la jurisprudencia habfa déclara
do que la claûsula compromisoria debîa contener, sino cl nombre de los érbi -
tros designados, al menos un acuerdo sobre el modo de designaciôn (1)
NOTAS
(1) RUBELLIN— -DEVICHI, Nota; Revue de L'Arbitrage, 1,973 n®. 1 pégs. 42 y ss;
1,973, n®, 1 pég, 42 y ss; FOUCHARD, Nota Revue de L' Arbitrage, 1976 n®.
1, pég. 58 y ss.
La Cour d'appel de Paris ( l^^^ch'suppl ),en sentencia de 70 de - 
Febrero de 1.958 sostuvo, tras declarer que elcompromise es un simple medio - 
de prueba, que
" por lo damés, no es necesario ( el compromiso ) cuando, como en 
el caso concreto, de antemano las partes han precisado en la —  
claûsula compromisoria, el objeto de su diferencia contractual. " 
La Sentencia de la Cour d'appel de Parfs de 8 de Junio de 1.972
declarô que
" el establecimiento de un compromiso, de acuerdo con las exigent 
cias de los arts. 1005 a 1007 CP6 no es indispensable cuando el 
arbitraje esté previsto en un pacto compmiisorio; el objeto del 
litigio puede entonces ser precisado por el que promueve el li- 
tijjio" ,
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30. El moderno Derecho froncés de arbitraje ( Décréta del 14 de Mayo de 1.980]
establece que tanto la cladsula campromisoria como el compcmiso pueden crear -
el procaso arbitral.
La cladsula compromisoria cumple las dos finalidades del compro
miso :
1, Con respecta a la designaciôn de los ârbibros, el art, 3 ma- 
niflesta que la cladsula campromisoria debra, ya sea desinnæ 
él o los Arbitres, ya prevaer las modalidades de su designa- 
ciôn.
2, Acerca de la fijaciôn del objeto del litigio, siguiendo las/
orientaciones de la jurisprudenoia francesa mAs moderna, —
puede ser precisado par la demanda de arbitrale y completa-
do por el escrito de contestaciôn, Asi el art, 5 expone que
" el litigio es sometido al tribunal arbitral sea conjunta- 
mente par las partes, sea par la parte mAs diligente,
31, La cladsula compromisoria en la ley de 22 XII 53. La ley de Arbitrages de/ 
Derecho privado configura la claAsula campromisoria coma un contrato preli 
minar
En el art, 9 de la citada ley se afirma que L'ios otorgantes de/ 
un 'Contrato preliminâr de arbitraje quedarAn obligadas a la realizaciôn de 4—  
cuantos sean necesarios para que el arbitraje pueda tener efocto ".
Interpretando este precepto, casi toda la doctrine [1] como la/ 
jurisprudencia consideran que la cladsula compromisoria es un contrato prelimi 
nar o precontrato o promeca de contrato,
WTAë
t1J La doctrine anterior a la ley sostenfa que de la claAsula compromisoria —  
surgfa una acciôn para reclamar la conclusi'on del compromise, Asf PRIETÜ- 
CASTRÜ, en el Arbitraje segAn la legislaciôn y la jurisprudencia espanolas, 
en Esiuriios Comentarios para la teorfa y la prActica procesal "civil, II,- 
Madrid 1,950, pAg, 443,
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32. Rnro la doctrlna general del precontrato as oscura con diverses concep ---
cionea que exigen su exposlciôn con el fin de poder encuadrar dentro de alguna 
de alias a la claûsula compromisoria regida por la Ley interna de arbitrage. - 
Para un sector de la doctrine, la promesa de contrato es adraisible y eficaz —  
aunque dejen de pactarse o establecerse contractualmente los eleroentos esencia 
lea del future contrato (l).
(1} MORO L€DESMA, El precontrato. Notes para un estudio. Revista Crltica de —  
Oerecho Inmobiliario 1.934, pAg. 568.
33. Segân la concepcldn mAa generalizada o clAsica el contrato preliminar es - 
un contrato perfecto y obligatorio que tiene por fin asegurar la celebraciôn - 
de un deteminado contrato futuro [1}. Las caracterlsticas fundamentales de es 
ta teorla son :
1. Del precontrato surge la obligaciân de celebrar en el futuro un 
contrato.
2. El precontrato debe contener ya los elementos esenciales del fu 
turo contrato.
3. Por el precontrato las partes se obligan posteriormente a emitjr 
un conaentimiento contractuel que de vida al segundo.
NOT^
(1) ^STAN, Derecho Civil Espanol, Caradn y Forai V,X, Madrid 1.977, pAg. 27.
34. La aentencia del 2 de Marzo de 1.966 estudia con produndidad esta tesis —  
clAalca .
"Que cuando doa o mAs personas convienen entre si llegar en un 
tiempo futuro a la concluaiAn de un contrato determinado existe un "pactum pr^ 
para tori tel" o "pactun de contrahendo", contrato preliminar o precontrato "VOR- 
V/ERTRA6, aegûn los pandeotistas alémanés".
"Que el fin del contrato preliminar es una mayor seguridad del —
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contrato futuro, en cuanto las partes, aplazando para un tiempo mAs remoto y 
quizâs mAs oportuno, " gradu tardiori eL praemeditado ", la conclusion del - 
contrato definitivo disminuyen la posibilidad de fraudes y enganos ",
"Que el contrato preliminiar es un verdadero contrato, un - 
contrato consensual "no regulado" esto es "atfpico", cuyo objeto es un "face 
re" y precisamente la formaciOn de un contrato obligatorio, un "contrahere"/ 
futuro, teniendo como caracterfstico, que la conclusion del contrato defini­
tivo extingue a un tiempo la obligaciân que nace del contrato preliminar y - 
créa una nueva "
"Que no debe confundirse el contrato preliminar con la pro—
mesa unilateral de contratar (" pollicitatio de contrahendo " ) ni con Dos —
simples tratos preliminares ("tractatus") ni con la simple "minuta" ( "Deli- 
neatio"), aunque baya casos en que los tratos preliminares o la minuta pue—  
dan asumir el carActer de centrâtes preliminares, ni menos debe confundirse/ 
con el contrato a tArmino, ni con el contrato condicional, ni con los llama- 
dos "negotis claudicantis", ni con los contrâtes bilatérales "si volet", por 
tener la naturaleza jurfdica de contraltos définitives ",
"Que el contrato preliminar para existir y ser vAlido ha —
de reunir los requisites necesarios para los contrâtes en general, siendo n_c
cesariOv que en Al se indique la especie del future contrato definitivo, pero 
que sean igualmente determinados todos los elementos especfficos del contra­
to mismo, bastando la posibilidad de su determinaciôn ulterior".
"Que aûn cuando agdn sector de la doctrine cientifica recha 
za la posibilidad de que puedan existir contrâtes peliminares de contrâtes - 
definitives consensuales,fundados los autores que tal propugnan en que sien­
do esencial en el contrato preliminar el acuerdo sobre todos los puntos del/ 
contrato principal, no difiere de Aste, y cualquier denominaciAn que se adop­
te Q no debe tener valor o debe producir los mismo efectos que cl contrato - 
principal tornado en consideraciAn, estios argumentes no son decisivos, pues - 
aparté de no ser necesaria la determinaciAn de todos los elementos especffi-
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cos del contrato mismo, quien asume la obligaciân de "querei'" concluir solo en 
el futuro un contrato consensual, niega con esto " querer actualmente " dicho/ 
contrato, diferencia que no es meramente abstracta, pues coindidc con la dis - 
tinclAn entre el acto presente y el acto futuro independientemente de sus efec 
tos ",
35, Esta concepciAn del precontrato va a suirLr muchas crlticas, 3e ha dicho —  
(1) que "esta configuraciôn del contrato preliminar lo hace una figura inutil" 
Si A promets a B que le venderA su casa en X pesetas ^por quA obliga a la près 
taciôn cfe un nuevo consentimiento contractual cuando ya ostA dado ?
NOTAS
(1) DIEZ PICAZG Y GUYÜN, Sistema de Derecho Civil,II, Tecnos, pAg, 54,
36, Algûn autor (1), dice que en el precontrato no se trata de un contrato que 
promote otro contrato, sino de un contrato base, en el cual !hs partes prometen 
su actividad dirigida al descubrimiento necesario para su conclusiân definiti- 
va. En el precontrato se conviene, de momento, unas bases contractuales, dejan 
do para despuAs su desarrollo. Las partes no deben celebrar en el fukuro un —  
verdadero contrato, sino simpleçiente desarrollar las bases de un contrato corn- 
plBjocontenidas en el nogocio precontractuai. De acuerdo con esta idea se défi 
ne el precontrato como "un contrato preparatorio, consensual bilateral y atfpi 
co o general, en virtud del cual las partes sientan las Ifneas bAsicas de un - 
contrato especffico y contraen la obligaci'on de desenvolverlas o desarrollar- 
las en lo futuro, a fin de que aquel dltimo quede^en definitiva, complete y —  
concluso",
NOTAS
(1) ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, I, 321,
37, La sentencia del TS de 5 de Octobre de 1,961 en cierto sentido recoge es -
ta llnea doctrinal ,
"Que asf configurado el precontrato o promesa de contrabo, no cabe
duda que origina una obligaciAn por las partes contratantes, la de desenvolver
o complementar las bases sentadas en el precontrato, desarrollando la activi -
48
dad précisa para elle; y el incuplimiento de tal obligaciAn puede suplirla el 
juez si es requerido para ello, siempre y cuando esa actividad que hay que - 
desplegar, sea tangible o custituible y siempre que en el precontrato se ha- 
yan establecido las bases fondamentales del contrato futuro, principal o pro 
metido,
38. Para otro sector doctrinal (1) (tesis moderna ) en el precontrato, la re 
laciAn contractual se abre ya a las partes en el momento mismo de su celbra- 
ciôn.Lo qe ocurre es que se reservan, ambas o bien una de ellas, la facultad 
de exigir en un momento posterior la pues ta en vigor de un contrato proyecta 
do, la de determiner a su voluntad cl momento de su exigibilidad. El precon­
trato créa un vfnculo obligatorio, pues, del que nace la peculiar facultad - 
de poner en vigor y en funcionamiento el proyectado contrato ( sin necesidad 
de una segunda declaraciôn de voluntad ), pero todavfa no pesan sobre las —  
partes los derechas que constituyen el contenido tfpico de la relaciân obli- 
gatoria en su fase definitiva. La promesa de contrato os s6lo una ctapa pro- 
paratoria de un iter négociai y como tal debe ser valorada, En^relaciân jurid 
dica, que puede desembocar en la rolaciân contractual definitiva, liay que d:is 
tinguir.—segdn este sector doctrinal- dos momentos : 1e, Promesa de contrato 
en la que se conviene el contrato proyectado y se créa la facultad de exigir 
lo, que fnciona con cierta independencia, en cuanto tiene su propia cauëa,
2f. La exigancia de canplimiento de la promesa, que origina la vigencia del —  
contrato que fuera proyectado.
L a . promesa de contrato tiene, pues, -se termina- caracter de - 
figura jurîdica independiente en la senalada etapa previa, creando inmediafca- 
mente un vfnculo obligatorio antre las partes, con propia causa del que nace/ 
la peculiar facultad de poner en actual funcionamiento ( imponer, desde el gio 
mento en que se ejercita la facultad, la plena eficacia ) al proyectado con - 
trato; relaciôn jorfdica que puede agotarse en estas primeras etapas, cuando/ 
se extingue sin haber creado la relaciôn contractual que se proyectara.
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notas
(1) DE CASTRO, La promesa de contrato, A.D.C. 1,950 pâg, 113 y ss,
39. La sentencia del Tribanal Supremo de 1 de Julio de 1,950 parece inclinar 
se por esta doctrine cuando dice en uno de sus Considerandos quo " para la - 
consumaciôn del contrato de vender o comprar no se requiers una nueva y espe 
cial manifestaciôn de voluntad por venir ya prestajdo para ello el suficien- 
te consentimiento al perfeccionarse aquell contrato " (l)
NOTAS
(1) Ver tambiên STS 27 de FEBRERO 1.954, 2l DICIEMBRE 1,955, 2 FEBRERG 1,959, 
5 DE OCTOBRE 1.961 entre otras,
40. La mayorla de la doctrina considéra que la claôsula compromisoria es un/ 
contrato preliminar que tiene por objeto la conclusion de un contrato futuro 
denominado compromiso. Por consiguiente, se sigue la tesis clAsica de precqn 
trato.
Asf se ha dicho (1), indudablemente la clausula compromisoria es 
un precontrato, contrato anterior a otro.
Un contrato que se concluye "actualmente" y que vàncula a las par 
tes a la cooperaciôn y conclusion de un futuro contrato ; por lo que han de/ 
estipularse las Ifneas générales y de principle de este future contrato para 
saber lo que a lo qe quedan obligadas las partes: " hacer" un contrato ante/ 
Notarié con determinado contenido o clausulado, Prestaciôn -se sigue dicien- 
do- que en general es infungible por depender de un acto de voluntad indivi­
dual, diffcil de "sustituir" por los Organes jurisdiccionales, salve si el - 
precontrato permite por su especffica concreciOn deducir con claridad el ne- 
xo principal sin violencias exggOticas atrevidas y tal vez no previstas en - 
el preparatorio,
NOTAS -
(1) RODRIGUEZ VALCABCE, El Arbitraje privado, R.D.P. 1,954, pâg, %79 y ss.
41. Abundando en esta doctrina, se ha escrito (1), el arbitraje suele venir/
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precedido por una astipulaciOn previa en la cual las partes no ya compromeben, 
aino que se obligan en el futuro a comprometer
2,Y en que consite esa preparaciOn del arbitraje? -se pregunta este - 
autor- . Simplemente en que el arbitraje sea pactado de antemano; en que los - 
contratantes prevean, si se quiere con una previsiOn de segudo grado, la posi­
bilidad de un conflicts futuro, aun no existante y se ligen para un compromiso 
que, entonces, ha de ser estipulado. Es el anuncio del compromiso, bien enten- 
dido que anuncio vinculante, que liga a las futures partes del arbitraje, y —  
que por ello d-canza trascendencia de derecho tambiAn para terceros,
Por elcontrato preliminar de arbitraje las partes quedan unidas para
3. futuro, por el contrato de arbitraje, una vez consumado, las partes quedan - 
separadas para el futuro. Autonomie, por lo tanto, del contrato preliminar, - 
autonomie que sirve para afirmar que el contrato preliminar de arbitraje no se 
confonde con el contrato arbitral, ni con el compromise, por ejernplo, propia - 
mente dicho. (1) .
NOTAS
(1) GUASP, El Arbitiqje op. cit., pAg. 77.
42. La jurisprudencia anterior a la ley de Arbitraje de Derecho Privado soste- 
nla el c:arActer de precontrato de ]a claAsula compromisoria y ariadîa que el —  
pacte queda ineficaz si el requerido se opone a dicho requerimienl.o, porque tal 
obligaciân por su carActer personallsimo no puede ser impuesta.
As! la St. del 24 de Marzo de 1,947 declaraba que :
"El pacte compromisorio inserto en un contrdô es una clausula que -
conferla a cada uno de los contratantes acciAn para exigir del ---
otro cumplimiento de lo pactado y el otorgamiento cfe la correspon - 
diente escritura de compromiso."
43. Nuestra jurisprudencia admite la tesis clAsica de la promesa del contrato.
En este sentido, la St. de 5 de Mayo de 1,958 afirmaba que;
"La claflaula compromisoria es un precontrato □ contrato anterior a/
otro que se concluye actualmente y qe vincula a las partes - y so­
lo a ellas - a la formaciAn de un négocie futuro ( compromise ) eu
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yas Ifneas générales y de principle h a de contener aquella para 
ccnocer de antemano a que estipulaciones quedan obligadas resol— 
viando en definitiva en una prestaciôn de "hacer" colaborando ac 
tivamente a una declaraciôn de voluntad contractual con el fin - 
de eliminar "a priori " la competencia de los Arganos jurisdic­
cionales del Estado al surgir controversias que inciden en las re 
laciones o situaciones de derecho dispositive y que los propios/ 
interesados por varias razones desean solucionar, no directamen- 
te por la transacciAn, sino a travAs de criterios decisorios emi 
tidos por personas de su mAs absolute confianza acaso especiali- 
zadas en materia, y fuera de solemnidades forenses ",
La St. de 20 de Noviembre de 1.958 establece que :
"DespuAs de la publicaciAn de la ley de 22 de Diciembre de 1,953, 
en que se régula separadamente ]a llamada claAsula compromisoria 
o contrato preliminar de arbitraje y la verdadera escritura de - 
compromiso que se puede y debe otorgar consecuencia de aquella,- 
es este segundo contrato el que segûn el art. 19 de dicha ley —  
puede impedir a los jueces o tribunales concer de la controver - 
sia sometida al fallo arbirtalj Si la parte a quien interese con 
voca el compromiso mediante la correspondiente excepciôn ",
La St. de 26 de Septiembre de 1.964 expresa que ;
"HabiAndose otorgado la escritura de compromiso queda sin efecto 
el contrato preliminar " (1),
Por ûltimo, la St. de 11 de Octobre de 1.979 dice que:
"La claAsula oompromisoria establecida en la escritura de consti 
ciAn de la sociedad conforma a la cual "cualquier diferencia/ 
entre los socios con relaciôn a esta sociedad serA resuelto —  
por arbitraje establecido en la ley de 1,953", es figura dis - 
tinta de la del compromis) no integrando sino un convenio prepa 
ratorio de arbitraje que autoriza a las partes intervinientes/
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a corapelerae reclprocaroente a la formallzaclAn del contrato de 
arbitraje (2), en donde radica la fuerza vinculante de esa clad 
aula conforme al art. 1.091 del Cddigo Civil o en su defecto —  
acudir al juzgado peu-a lograr la formalizacifin del mismo".
NOTAS
( 1 ) La cladaula campromisoria de la Ley de 22.XII.S3, tiene siempre por obje 
to un compromiso, pero la inversa no es cierta: puede suceder que las —  
partes acudon al proceso arbitral, obligândose por medio de un compromi- 
so, pero sin que previamente las partes hubieran prévisto aquel arbitra­
je por un pacto compromisorio.
(2) En la jurisprtKlencia y en la doctrina, contrato de arbitraje équivale a 
compromiso.
44. Al examiner los motivos de nulidad previstos en el art, 1891 ns. 3 Ley de 
Enjuiciamiento Civil, el Tribunal SLpremo compara el laudo arbitral con la es 
critura de compromiso, con lo que admite que este contrato constituye el ori­
gan directe del proceso arbitral e impllcitamente que la cladsula compromiso­
ria tiene por objeto la formalizacidn de aquél. La sentencia del Tribunal Su­
premo de 25 de Mayo de 1.979 decleu^ que :
"Interpuesto recurso de nulidad con motivo determinants del mismo 
el hecho de haber resuelto los Arbitres de equidad extremes no - 
sometidos a su decisidn juzgadora, la interpretaciôn estricta —  
del precepto aducido lleva a »itender que dnicamente podrA alcaii 
zar âxito la pretensiân impugnatoria si se prueba que los Arbi—  
tros ae aalieron del terrene delimitado para su legal actuaciôn/ 
en el compromiso fonwalizado, incurriendo en abuses de sus fun—  
clones al resolver sobre lo que ro se confiô a su facultad deci—  
soria".
La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Febrero de 1.978 se expresa de la - 
siguiente manere:
"Que, para que pueda prosperar el recurso de nulidad, estableci—  
do en el art. 3fi. de la Ley de 22 de Diciembre de 1.953, contra/
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los laudos dictados por los Arbitras de equidad, fundado en el 
extreme 28 del n®“, 3 del art, 1.691 LEG, es précisa que dichas 
senores hayan rebaaada en su actaciAn el mandate que les fue - 
conferida en la correspondiente escritura de compromise, resol 
viendo cuestiones de carActer principal, no incluidas en las - 
mismas ",
Resumiendo esta doctrina jurisprudencial la St, de 11 de Mayo/ 
de 3,934 manifiesta que :
"La escritura de compromiso contiane la norma legal a que se so 
meten las partes, traza el circule en que debe desenvolverse — 
los amigables componedores y no admite interpretadbnes extensi 
vas; y por ello no es Ifcito a los Arbitres decidir cuestiAn -
alguna no sometida ni sacar de ella otros efectos que les re -
queridos por las partes en contienda, ni dejar de hacer decla- 
raciAn sobre alguno de les puntos fijados; adoleciendo, par —  
consiguiente el laudo que no se ajusta a la convenciAn de vi - 
cio esencial de nulidad que debe ser declarado cuando se recu- 
rra al amparo del n8. 3 del art. 1.691 LEG".
45. Diverse jurisprudencia recoge la idea de que es el compromiso el que da -
la vida a la instituciAn arbitral y por tanto la cladsula compromisoria tiene
como Anica finalidad la formalizaciAn del mismo. La St. de 23 de Marzo de --
1,945 afirma que :
"El compromiso es fuente inmediata de poder jurisdiccional ---
atribuido a los amigables componedores (1) ".
La St, de 27 de Diciembre de 1.956 dice que :
"El compromise es fuente Anica de la instituciAn'*
La St, de ^  de Abril de 1.962 se expresa en el sentido de que :
"El arbitraje se ha de establecer siempre por contrato y en es- 
critura pAblica".
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La St, de 21 de Noviembre de 1,963 manifiesta textualmente:
"Consecuencia del principio dispositive, se concede a los ciuda- 
danos libertad para resolver sus diferencias de orden privado - 
mediante la designsciAn por elles de la persona que debe pronun 
ciarse sobre el conflicto planteado, encomendando su regoluciAn 
a un organisme extraoficial denominado arbitrqp, al que las par 
tes compromitentes la confieren la facultad de juzgar en un ca- 
50 concreto mediante el contrato de compromiso, que es el que - 
da vida a toda la instituciAn arbitral",
NOTAS
(1) Clara manifestaciAn de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje,
46, Doctrina moderna del precontrato, Un cierto sector doctrinal (1), siguieri 
do la doctrina moderna de precontrato afirma que la cladsula compromisoria no 
tiene por objeto la conclusiAn del compromise,
SegAn Dîfez-Picazo la "Ley de 22 de Diciembre de 1,953" (2) évita 
cuidadosamente la afirmaciAn de que el pacto compromisorio produce la obliga - 
ciAn de celebrar un contrato de compromise, limitAndose a decir que las partes 
se obligan a instituir el arbitraje (art. 6) y a realizar los acl:os necesarios 
para que el arbitraje pueda tener efecto. Decir que las partes se obligan a —  
celebrar un contrato de compromiso y decir que se obligan a instituir el arbir- 
traje son cosas evidentemente distintas. Arbitraje no es un contrato, sino una 
instituciAn de soluciAn privada de un conflicto de intereses (art, 2} un proce 
so privado, Compromiso es el contrato creador de este arbitraje, pero creador/ 
en forma directa e inmediata (art, 12). De otro lado, si contrato es el nego - 
cio bilateral creador de una relaciAn jurfdica, con rigor tAcnico no puede ha- 
blarse de contrato en este segundo momento, porque la relaciAn estâ creada ya/ 
y lo Anico que cabe h acer es desarrollarla, darle su curso normal, realizando 
los actos necesarios para que se pueda efectuar el trânsito de una fase a otra 
de la relaciAn, del momento prearbitral al arbitraje definitivo. Es menester - 
insistir en que este transite se verifies mediante la realizâciAn de unes "ac-
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tos", que en ningûn caso pueden constBuir un segundo contrato, Tiene interAs to 
do ello porque es la primera vez fuera de la regulaciAn vaga e imprecisa de las 
promesas de comprar y vender del art, 1451 côdigo civil en que nuestro derecho 
positive se ha encarado con un fenÔmerro precontractuâl. Se debe matizar hasta - 
el mAximo para extraer todo el jugo que la norma posee, Y asf se observa:
1®.«f que sAlo se llama contrato al acto qe abre toda la relaciôn jurfdica.
20,, que esta regulaciÔn tiene una fase previa, prearbitral.
3*., que el trAnsito de este momento al arbitraje definitivo se realiza median—
te la ejecuciôn de los actos necesarios y que a esta operaciAn de trânsito se la
denomina formalizaciAn judicial. De todo ello parece deducirse que la ley, con -
un sentido progresivo, ha abandonado las doctrines clAsicas para acogerse a las/ 
direcciones mAs recientes,
Quedarla cojo este anAlisis si no se intentase penetrar en el sen
tido de la denominaciAn contrato preliminar de arbitraje con que los arts. 7,G,-
y 9 y la ExposiciAn de Motivos de la ley se refieren al pacto compromisorio. i - 
QuA SB ha querido decir con la expresiAn contrato preliminar?, A primera vis ta - 
parece natural que contrato preliminar o previo se oponga a contrato posterior □/ 
definitivo y que lo que se hace es volver a la doctrina tradicional que exige —  
dos contratos unidos por u n nexo causal. Sin embargo, sorprende que a este con­
trato' posterior, consecuencia obligada del contrato primero, no se hace refe—  
rencia en ningAn momento y sorprende tambiAn el choque de esta interpretaciAn —  
con el sentido claro de lo expuesto anteriormente.
iOuA otro sentido puede dârsele a la expresiAn que sea mAs acor- 
de con las conclusiones ya obtenidas ? Contrato preliminar no se opone a contra­
to posterior, ni es necesaria la existencia de dos contratos. Se quiere decir —  
simplemente que el contrato, el negocio creador de todo el vfnculo jurfdico, es/ 
preliminar, esto es, que puede realizarse previamente, antes que el conflicto —  
que se quiere resolver se baya producido, Hay dos posibilidades, dos formas de - 
creaciAn del arbitraje, una creaciAn previa que desembocarA en una relaciAn de - 
dos tramos y otro creaciAn posterior que abre solamente el segundo tramo. Las —
56
partes podrAn optar por cualquiera de ellas, pero cada una, como es natural,se 
desenvolverA conforme a las reglas de peculiar naturaleza. De este modo, el - 
exAmenhdel significado de las expresiAn contrato preliminar no hace mAs que - 
reforzar el sentido de todo lo anteriormente expuesto, El contrato, el acto - 
creador, se realiza en un momento anterior y desde este momento queda trabada 
la vinculaciAn (2).
NOTAS
(1) DIEZ PICAZO, El Pacto compromisorio y la nueva ley de arbitrajes, A.D.C,- 
1•150 y ss.
(2) ver Tb, ÜGAYAR, El contrato de compromiso y la instituciAn arbitral. Ed.- 
Revista de Derecho privado, Madrid, 1.977, pAg. 123,
47. Esta doctrina es la que mAs se adecAa a las modernes orientaciones sobre/ 
el Derecho de Arbitraje: sostiene la tesis de qjp se puede pasar de la claAsu- 
la compromisoria al arbitraje directamente sin necesidad de un compromiso.
Sin embargo, no tiene aceptaciAn ni en nuestra doctrina ni en - 
la jurisprudencia, como acabamos de ver.
AdemAs ^cAmo se fijarfa el objeto del litigio?. ^Sc podrfa fijar 
siguiendo las mAs modernas tendencies internaciones, en la demanda de arbitra 
je?. La jurisprudencia y la ley contestan negativomcnte : el objeto del liti­
gio se fija en el compromiso,
48. La pregunta a hacerse es la siguiste: ^Puede fijarse el tema do la litis/ 
en los escritos de alegaciones del proceso arbitral? La respuesta jurispruden 
cial ha sido negativa.
La St. de 15 de Noviembre de 1.963 déclara en su considerando primero que :
"Bajo el primer motivo del recurso formalizado al amparo del n^, 
3 del art. 1692 LEC se trata de incongruente la resoluciAn reçu
rrida porque no ha hecho declaraciAn sobre todas las preten --
siones deducidas puesto que el Letrado del récurrente en su es­
crito de contestaciAn a las alegaciones de la contraparte, hizo 
contar que el Ssnor L. se le habfa adjudicado un tractor "Far - 
mail" en unas 100.000 pts. que pagA el administrador sin que —
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hasta la fecha hubiera, devuelto ni el tractor ni el dinero,mo 
tlvo dasetimable porque el proceso de arbitraje tiene un or!—  
gen eminentemente contractual, creado por voluntad de las par­
tes, las que convienen someter sus diferencias sobre cÈtermina- 
dos puntos, causa de controversia, a la decision de terceras - 
personas denominadas Arbitras, sustrayendo o apartando el po - 
der pAblico representado por los Arganos jurisdiccioraLes de la 
AdministraciAn de justicia del conocimiento y docisiAn de ague 
11a ycise examina el articulado de la ley de 22 de Diciembre de 
1.953 que vino a desarrollar la instituciAn de arbitraje y su/ 
procedimiento, salta a la vista como el tema de la litis obje­
to de decisiAn an su dfa por la resoluciAn arbitral ha de fi - 
jarse o determinarse en la propia escritura de formalizaciAn del 
compromiso suscrito por las partes, especificando asf como re­
quisite indispensable de la misma el nS, 5 del art. 17 de la — 
referida ley y cuando por la voluntad obstativa de alguna de - 
las partes haya de llegarse a la formalizaciAn judicial en los 
supuestos que détermina el art. 9 de la ley de Arbitraje, si - 
â  juez accediera a ello, conforme détermina el pArrafo segundo 
do de la regia cuttfta del art. 1Q. de la nisma ley, entre las - 
declaraciones necesarias que le impone se halla igualmente la/ 
fijaciAn de las cuestiones que hayan de ser resueltas por los/ 
Arbitres, viniendo tal determinaciAn a integrar la verdadera - 
pretensiAn procesal cfentro del especial desenvolvimiento del —  
proceso, sin qe las manifestaciones que las partes puedan ha - 
cer a travAs de sus escritos de alegaciones a que hace referen 
cia las reglas 18 y 28 del art. 27 de la propia ley, puedan me 
recer la calificaclAn de autAnticas pretensiones procesales. - 
pues si excedieran del Area de la cuestiAn contractualmente so 
metida a decisiAn arbitral y fijada en la correspondiente es -
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critura o auto resolutorio de la formalizaciAn judicial y los 
Arbitres entrarAn a su decisiAn, podrîan incurrir en incon - 
gruencia por exceso de poder".
La sentencia de 31 de Enero de 1,971 déclara, en su primer —  
considerando que :
"Bajo el primer motivo del recurso formalizado por la represen 
taciAn de Don, A,P., al amparo del nfi, 2 del art, 1692 LEC, - 
se trata de incongruente el laudo recurrido por el simple he­
cho de no accéder a las pretensiones que el récurrente mendio 
nado formula en aj escrito de alegaciones, sin tener en cuenta 
que el proceso de arbitraje tiene un orfgen eminentemente con 
tractual creado por la voluntad ob las partes, las que convie­
nen someter sus diferencias sobre determinados puntos a la de 
cisiAni de terceras personas denominadas Arbitres hasta tal —
punto que el tema de la litis objeto de decisiAn en su dfa —
por la resoluciAn arbitral, ha de ser, no precisamente les ma­
nifestaciones y pretenciones que las partes pueden hacer a —  
travAs de sus escritos de alegaciones a que hace referenda - 
las reglas 1§ y 28 del art. 27 de la ley de Arbitraje de 22.- 
XII.53 como en este recurso pretende el récurrente, sino el - 
fljmdo en la propia escritura de formalizaciAn del compromiso/ 
suscrito por las partes, como asf se especifica en el nS. 5 - 
cfel art. 17 de la referida Ley".
49. En cuanto a la lay el art. 9, pArr. 26. establece que "caso de que algu­
na de las partes se negase a verificarlo ( el compromise ) o lo hiciera do -
modo que résulter inaceptable, la otra parte podrA dirigirse al juez pudien-
do la formalizaciAn judicial del compromiso "
El art. -ïi décréta que "si el compromiso ro se hubiera volunta - 
riamante formalizado ..., el contrato prelimninar quedarA sin efecto,"
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El art. 30 se express didendo que "contra el fallo que dicten los 
Arbi tros en un arbitraje de equidad, solo cabrA recurso (b nulidad ante la Sala 
de Tribunal Supremo, par bs motivos y segûn el procedimiento que se establece/ 
an el art. 1691 ni, 3 y en los artlculos 1774 a 1780 de la Ley de Enjuicianien 
to Civil. "
A tenor del art. 1774 LEC " con el escrito formalizando al recurso 
de casaciûn contre las sentencias de los amigables componedores se presentarAn:
10. El testimonio de la escritura de compromiso. "De donde se dedu 
ce que para nuestra Ley interna de Arbitraje, sin compromiso -
no hay proceso arbitral;^ la claûsula compromisoria o tiers por/
objeto la conclusiûn del contrato de compromiso o no es nada.
50. La doctrina espaMola, ateniÔndose a la Ley de Arbitraje y al carActer con 
tractual que ee le ha querido dar, ha definido este contrato (1). Se ha dicho/
(2] que es un"contrato por virtud del cual las partes se obligan a instituir - 
un arbitraje, o lo que es b  mismo,a someter determinadas diferencias de posi—  
ble surgimiento al juioio de Arbitres ", "Se podrfa describirla (3] como una - 
estipulaciûn principal o accèsoria, por la que las partes interesadas en una - 
relaciAn jurfdica singular se comprometen previamente a instituir el arbitra—  
je privado en el caso de que lleguen a surgir diferencias entre ellas, que de- 
tentinan la existencia de una ecuestiûn controvertida".
Un autor (4] déclara que en vista de los artlculos 6Sy 8*. de la - 
Ley de 22.XII.53, puede definirse este contrato como aquella "convenciAn en —  
virtud de la cual, las partes, en previsiûn de futures diferencias que entre -
ellas puedan surgir en tomo a una relaciAn jurfdica singular, preparan el ar­
bitraje, comprometiAndose previamente, bien en un pacto general, bien en una - 
estipulaciAn accesoria a instituirlo an su dfa. "
NOTAS
((1) Antes de la Ley de Arbitraje, tanto HERCE QUEM8A ( Nueva enciclopedia ju-
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rldica *'Seix",II, pAg, 627) como CERRILLO ( NUeva Enciclopedia jurîdica —  
SEIX IV, pAg.iBl VGZ CLAUSULA COMPROMISORIA ) descrbfan la cladsula compro-
misoria como una "convenciAn preliminar o preparatoria, agregada de ordina-
rio a un contrato, en vista agregada de ordinario a un contrato, en vista - 
de la decisiAn de controversias futures".
(2) DIEZ PICAZO, El Pacto..., op, dt., pAg. 1156 y ss.
(3} ESPIN, Manual de Derecho Civil Espahol, Madrid 1,974, IV Ed, III pAg. 404,
(4) CASIAN, DERECHO CIVIL ..., op. cit. , IV pAg. 769.
51. A su vez, la St. de 24 cb Abril de 1.941 la habfa descrito como "una convey 
ciAn preliminar, o preparatoria mediante la cual las partes, en previsiAn de - 
futures diferencias, se obligan a someter a la decisiAn de Arbitres o amiga —  
bles componedores todas o algunas de aquellaa".
52. Desde mi punto de vista la claAsula compromisoria puede ser definida corno 
aquel " contrato procesal que, bastAndose a sf mismo, obliga a las partes a - 
someter sus controversias futures al fallo de un Tribunal Arbitral, el cual —  
e^ercerA su actividad jurisdicccional a travAs de un proceso creado en el mis— 
mo contrato. "
53. Los caractères del mismo son:
1.-Es un contrato de Derecho Procesal,
2.-Es un contrato consensual que no necesita para su perfecciAn mAs/ 
que el consentimiento de las partes.
3vt£ s un contrato que se basta a sf mismo, es decfr, cuando nace el/ 
litigio no tiene por objeto la concluaAh del contrato de compromi^ 
so.
54. La cladeula compromisoria se fundaments en dos prrcipios générales del de­
recho:
-PPG. DE RENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS PRIVADOS.
-PPG. DE AUTGNGMIA DE LA \CLUNTAD .
55. Principio de renunciabilidad de los derechos subjetivos privados. Ha ' di -
cho CARRERAS que "en el fondo de todas las normes que regulan el arbitraje la
te como principio fundamental el de la renunciabilidad de los derechos subjeti 
VOS privados, Derecho y deber pertenecen a distinta esfera del obrar humano; - 
el derecho, como facultad, corresponde a la esfera de la libertad el deber por
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el contrario, entrana necesidad, de tal modo que el obligado se ve contraido/ 
a obrar en interes de otros.
Ahora bien, â  el titular de un derecho pudiera verse en algûn - 
momento obligado a ejercitarlo, dejarîa de ser facultad y se llegarfa a una - 
verdadera contradicciAn; por esto se ha dicho que el derecho, como roverso de 
la medalla, no supone deber de ejercicio, sino una carga de dicho ejercicio.
Pero es mAs,si el titular de un derecho puede no ejercitarlo,—  
es lAgico que se otorgue validez a su decisiAn de no ejercitarlo en lo futuro 
o sea, a su renuncia. Solo que, mientras el no ejerccicio no puede sujetarse/ 
a limites sin romper la separaciAn en_tre derecho y deber, la renuncia puede/ 
limitarse en el sentido de negarle validez en ciertos caaæ, y permitir que, a 
pesar de ella, puada el titular del derecho qjercitar Aste adn despuAs de renun 
ciarlo,,
Estos limites pueden referôse a la forma de la declaraciAn en - 
que la renuncia consiste, o a la materia u objeto del derecho renunciado. El - 
Derecho espahol incluye estos limites en un principio general al establecer en 
el art, 68. 2, del cAdigo civil que " ... la renuncia a los derechos en ella - 
(la ley ) reconocidos solo serAn vAlidas cuando no contrarian el interAs o el/ 
orden pdblico ni perjudiquen a terceros".
La renunciabilidad de los derechos subjetivos, que adopta di - 
versas modalidades, en el campo jurfdico material, tiene tambiAn importantes - 
repercusiones en el campo del proceso, Veamos seguidamente el doble sentido en 
qe opera procesalemente aquel principio, consangrando los llamados derechos de 
disposiciôn material y procesal.
Se considéra en primer tArmino, que si el titular de un dere -
cho puede disponer de Al aAn antes de surgir una controversia y discutirse su -
existencia o efectividad en un proceso, no existe motivo alguno para que pier- 
da su derecho cfe disposiciAn ^ u derecho al derecho, podrfamos decir, por el he 
cho de qe el proceso se haya iniciado o haya surgido el conflicto; AdemAs el -
mismo proceso no puede nacer sin el concurso del titular del derecho, ya que/
G2
de otro modo la jurisdicciôn es tatal vulnerarfa la misma facultad dispositiva 
del particular, El principio de la justicia rogada, imperante en la casi tôta 
lidad de los regfmenes jurfdicos, entraha el reconocimiento de esta facultad/ 
dispositiva del particular, de la cual depende el nacimiento del proceso y —  
los limites en que el mismo proceso ha de desenvolverse.
El particular puede, por tanto, delimitar el objeto del proce­
so, plantear en el una y otras cuestiones, fuera de las cuales el fallo queda 
viciado de incongruencia; y puede, en consecuencia disponer materialmente del 
objeto del proceso, renunciando a su derecho o a la acciAn qe en Al se funda/ 
□ transigiendo sobre la relaciAn jurfdica discutida en el mismo proceso,
Y es lAgico que, si se le concede tan amplia disposiciAn sobre 
el objeto del proceso, se la concéda tambiAn una facultad dispositiva sobre - 
el tratamiento del objeto procesal; o sea, que al lado del derecho de disposi 
ciAn material debe atribuirse tambiAn a las partes procesales un derecho de - 
disposiciAn procesal. Esta facultad dispositiva no puede negarse a las partes 
sin caer en el vicio de incongruencia.
Los derechos de disposiciAn procesal son ejercitados por las —  
partes, muy a menudo, por medio de convenio o acuerdos,,cuya conclusiAn vincu 
la al juez a determiner su actividad ulterior o su inactividad total. Muestra 
de estos convenios son los acuerdos sobre prueba y la inversiAn de la carga - 
de probar; los acuerdos sobre competencia territorial, que producen la deroga^ 
ciAn de las normes légales mediante las claAsulas sumisorias; la cladsula sol_ 
ve et répété etc.,
Y uno de los convenios, quizA el mAs importante, par medio de/ 
los cuales, las partes ejercitan aqalla facultad dispositiva es el que tiende 
a sustraer al conocimiento de los Arganos juri^sdiccionales pdblicos, de modo 
total o persoraL, la sustanciaciAn y enjuiciamiento de un proceso y de las cuæ 
tiones que constituyen su objeto. Nace entonces el proceso arbitral y la pro­
pia actividad jurisdiccional de los Arganos pdblicos se entregan a" personas - 
distintas de las partes y de los funcionarios encargados de administrer just£ 
cia.
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notas
(1) FENECH-CARRERAS, Estudios-,, op. cit. pâgs. 434 y ss.
56. Esta fundamentaciAn teArica del contrato arbitral se basa en una concepciAn 
de la JuisdicciAn arbitral como excepcional. Desde ml punto de vista, al lado cfe 
ia jurisdicciAn ordinaria pdblica o estatalse encuentra la jurisdicciAn ordina- 
ria arbitral. Desde el momento en que el justiciable tiene la libre disposiciAn 
de los derechos en litigio, puede elegir entre yna y otra justicia. Y las par - 
tes, en base a la autonomie de la voluntad consagrada en el Derecho comdn (prin 
cioio de libertad de contrataciAn), puede escoger por medio de un contrato la - 
jurisdicciAn que mejor convenga a sus intereses. Dicho con otras palabras, pue­
de ejercitar su derecho dirigiAndose a la jurisdicciAn arbitral por medio de c~ 
uBft cladsula compromisoria (1) (2).
(1) DIEZ PICAZG Y GULLON, Sistema de Derecho Civil I, Tecnos, 26 Ed, Madrid ---
1.978.
(2) La jurisprudencia ha reconocido ampliamente, el principio de libertad de —  
contrataciAn.
4. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS CDN LA CLAUSULA DE SUMISION*.
57. En el arbitraje interno (1)'las partes contratantes cuentan con un Argano - 
jurisdiccional establecido por el propio Estado que tiene como misiAn decidir - 
con caracter définitive sobre las controversias o conflictos que surjan entre/ 
aquellas. El estado garantiza la actuaciAn de sus jueces para que el juicib que 
se emite en la sentencia sea juste. Las normas pdblicas del procedimiento garan 
tizan el proceso jurisdiccional de acuerdo con los principio y formas de cada - 
ordenamiento jurfdico,
Normalmente se concede a las partes un derecho de disposiciAn pa­
ra la elecciAn del juzgado o tribunal, pero esto sAlo a los egectos territoria­
les (2), pero si existen varies juzgados o tribunales del mismo orden en una —  
misma ciudad se prohibe la suminsiAn a un juez o tribunal elegido por las par - 
tes • Esto sin contar con las posibles restricciones estattecidaë en las leyes -
64
de procedimiento limitando la libertad de elecciAn ; para evitar que la parte 
lociolAgicamente mAs fuerta imponga a la parte mAs dAbil la competencia de un 
tribunal alejado de su residencia que encubrirfa en definitiva una indefen —  
siAn. En Espaha y como ejemplo, en materia de seguros la competencia para el/ 
conPCiPiiiWitp, y dqq^ j^ j^ q de los siniestros habrA de ser necesariamente la del - 
lugar de don%icillP gpl asegurad} sin que pueda pactarse la sumieiAn al Tribu­
nal del lugar,de la sede de la aseguradora, El pacto en todo caso séria nulo/ 
y no producirfa ningun efecto.
La eleccciAn por las partes de un juez determinado esta normaImeri 
te prohibida por la legislaciAn procesal interna. La Anica forma de elgir un - 
juez de la confianza de las partes es recurrir al arbitraje interne. Las le—  
yes permiten en general la exclusiAn de la jurisdicciAn ordinaria para la so­
luciAn de un conflicto concreto o para una determinada conflictualidad dériva 
da de una concreta relacijSn jjrldica, Mediante la claAsula compromisoria inser 
ta en un contrato se puede exiuir la jurisdicci'on ordiaria para cualquier can 
flicto r^lacionedo con el contrato, que surja en el futuro entre las partes —  
contratantes,
Asf pueden las partes contratantes elegir Arbitre o Tribunal arbi 
tral que resuelva sus conflictos, si ha lugar de ello, en el Ambito de su re­
laciAn contractual eliminando los jueces y tribunales de la jurisdicciAn ordi 
naria,
58, Por consiguiente, la claAsula compromisoria se asemeja a la claAsula de - 
sumisiAn en que las partes convienen en no confiar la soluciAn de as conflic­
tos a la jurisdicciAn compétente. Asf, se ha dicho (2) al acuerdo de someter/ 
la decisiAn de una controversia a un juez o tribunal determinado con renuncia 
del fuero propio guarda efinidad con elconvenio de someter a Arbitres las dife 
rencias que surjan con motivo de la interpretaciAn o ejecuciAn de un negocio/ 
jurfdico, Por la sumisiAn expresa se trata de excluir del conocimiento del —  
tribunal del domicilio del demandado un asunto litigioso del que, por esta —  
causa, habrA de (sonocer otro tribunal que viene designado con precisiAn, Por
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la claAsula compromisoria, las partes de un negocio acuerdan someter los liti- 
gios que de Al se deriven a Jueces -Arbitros, Como ello —se dice— supone una - 
elcciôn y toda elecciAn entrana dos tArminos, uno que se rep y otro que se/ 
acepta, résulta évidente que el contrato arbitral tiene como contenido excluir 
los tribunales del Estado que al igual que la renuncia del fuero del domicilia 
respecto de la sumisiAn expresa, constituyen el Derecho ComAn, en pro de otros 
triburdes no estataies que se aceptan como Derecho especial. Es decir, como en 
la sumieiAn expresa, se dan dos tArminos, negativo y positivio que integran el 
contenido del contrato compromisorio. La ley interna interviens aquef para au­
tor i zar a las partes 0  esta prArroga de competencia, de tal manera que la su­
misiAn a la jurisdicciAn arbitral se efectAa gracias a la voluntad de las par­
tes, pero con el concurso de la ley,
NOTAS
(1) FENECH, Arbitraje en las relaciones ,,,, op, c it., ne, 192, qAg. 2,
(2) FELAEZ DEL RÜSAL, La competencia ..., op. cit., pAg. 194.
59, La jurisprudencia^en la sentencia del 17 de Marzo de 1.966 ha reconocido e^ 
ta semejanza al declarer que :
"Al contrato preliminar de arbitraje han de aplicarse por analo - 
gfa las reglas de la Ley de Enjuicianiento Civil que admiten la - 
sumisiAn expresa. deducida de los actos anteriores, coetAneos y/ 
posteriores a la celebraciAn del contrato objeto de la controver 
sia",
60, El concepto de sumisiAn arbitral implica el concepto de COMPETENCIA ARBITRAL 
o como prefiere decir la doctrina, la COMPETENCIA JURISDICCIONAL AF1BITRAL, Se ha 
dicho que el institute de la competencia es contiguo al del arbitiqje (1),
NOTAS
(1) PELAEZ, La Competencia ..., op, cit., nS. 4l3.
61, La jurisprudencia italiana ha reconocido este hecho (1) al afirmar que :
"La claAsula compromisoria tiene estructura négociai, pero pro-
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duce como Anico efecto el de sustraer al juez ordinario la - 
cogniciAn de una o mAs controversies, con la consiguiente —  
atribuciAn de ellas al juez privado. Por consiguiente, la in 
dagaciAn sobre la validez de una claAsula compromisoria se - 
resuelve en una cuestiAn de competencia.".
NOTAS
(1) CASACIÜN, 27 de Julio de 1.957, n«. 3.167.
62.AlgAn sector doctrinal no estA demasiado conforme con el concepto de compe­
tencia arbitral ya que la competencia (1) supone siempre un tribunal estatal - 
vAlidamente donstituido y en el caso de arbitraje el tribureL es meramente pri- 
vadl. RefiriAndose al Derecho Italiano (2), se ha expuesto que del hecho que - 
la ley consienta a las partes derogar, evadirse del rAgimen ordinario de admi-- 
nistraciAn de justicia, surge naturalmente una cierta delimitaciAn recfproca - 
de atribuciones entre jueces estatales y jueces-Arbitros que solo impropiamencu 
se califica de delimitaciAn de competencia. En efecto -se dice- competencia en 
sentido propio no puede referirse mAs que a los limites de ejercicio de la fun 
ciAn jurisdiccional en las relaciones entre unos jueces y otros como sistema - 
de Arganos diferenciados, pero homogAneps. En cambio los Arbitres no son Arga­
nos del Estado. Pero dicha terminologfa -ahadirlamos nosotros- ha penetrado, - 
sin embargo tambiAn en el cAdigo procesal italiano ( act, Bl7) y en la jurispru 
dencia
NOTAS
(1) PELAEZ DEL RÜSAL; La competencia op. cit. n®, 4l2.
(2) REBENTI, El compromise ..., op. cit., pAgs. 18 y 19
63. La jurisprudencia francesa ha reconocido la analogfa entre la claAsula corn 
promisoria y la claAsula de sumisiAn:
En una sentencia (1) déclara que :
"La jurisdicciAn arbitral no tiene competencia propia, sino - 
que tiene una competencia "de prestado" por el juego, en su/ 
bénéficie, de una prArroga convencional de la competencia de
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Otra jurladlcclÔn y que la prûrroga alama esté acmetlda a las con 
(Hclonaa habltualas da las convandanas da manera que el consenti 
mienta, an virtud del cual hace, puada también hacer césar sus —  
efactos} que no es dudoso que una claûsula compromisoria que tiera 
por efecto crear una prArroga voluntaria de jurisdicciAn en 
ficio da un Tribunal Arbitral o de un Arbitre con motivo de con-,. 
trovaraiaa que, por au naturaleza (ratione materiae) son da la —  
oospatancia de los Tribunales de Comercio, no produce efectos - 
si las partes ranuncian a ellas; no es menos cierto, en esta hip6 
taais, que a la jurisdicciAn, cuya competencia ha sido prorrogada, 
sa le rastituye, an virtud de la Ley, la competencia normal da —  
atribuciAn que tiene por causa de la Ley, y no, como se ha soste- 
nide a vacas por efecto de la renuncia a la claûsula compromiso­
ria".
En el mismo sentido (2) se ha sostenido que :
compromisoria consti tuye una convenciAn atributiva - 
de competencia por la cual las partes se comprometen de antemano
s someter aie diferencias a una jurisdicciAn arbitral con exclu---
si|n de lee tribunales de Oerecho Comûn."
NOTAS
(1) COUR D’APPEL DE PARIS ( H2. Ch. Suppl. ) 14 de Mayo de 1.959
[2] COUR D'APPEL D*AMI045 ( 2^  Ch. ) Sentencia de 20 de Octubre de 1.959.
64. El problème no es diferente en el Arbitraje Intemaclonal Privado. aunc^ie 
présenta oemplicaciones.
Asl como en el Derecho intemo la Ley interviens para au tori zar a 
las partes a la prûrrqga de competencia de tal manera que concede a la volun­
tad comûn de smhsn el efecto de someter al Tribunal Arbitral una controversia 
con preferencia a la jurisdicciAn normalmente compétents, esta intervene!An - 
de la Ley se diluye en cierta manera en el arbitraje intemaclonal, o ex-
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tranjero.
Siendo efectivamente, la voluntad oomAn de las partes, y por tanto 
su contrato, fruto de la misma, la que produce la sumisiAn y no siendo la sumi^  
siAn una cuestiAn cb capacidad, la ley nacional no interviene por este motivo.
En realidad eg la ley del pals cuya jurisdicciAn serA normalmente 
compétente para conocer del litigio la que Anicamente podrfa intervenir para - 
autorizar a las partes para prorrogar la competencia de sus jurisdicciones pa­
ra someter el litigio a la jurisdicciAn arbitral.
Ahora bien ^CuAl es el péls cuya jurisdicciAn serfa normalmente - 
compétents en un arbitraje internacioraL? No tiene porque ser necesariamente el 
del lugar del arbitraje, ni siquiera el pals donde habrfa sido concluido el cori 
trato arbitral,
Esto nos hace considerar el carActer casi insoluble que tiene la 
bAsqueda de la Iley cuyas normas de conflictofueran aplicables para la determi 
naciAn del derecho de las partes a someter un litigio a la jurisdicciAn arbi - 
tral con preferencia a la jurisdicciAn, normalmente compétente (1),
Para evitar dificultades da esta naturaleza, por el Convenio de - 
Nueva York, lo s Estados contratantes (cada uno do ellos ) reconocen la vali - 
dez de estas coovenciones incluso si el arbitraje debe tener lugar en un pafs/ 
a cuya jurisdicciAn niguna de las partes estA sujeta.
NOTAS
(1) ROBERT, TraitA .,,, op, cit., pAg. 402.
65. Diferencias entre la claAsula de sumisiAn y la claAsula compromisoria.
Las principales diferencias entre ambas son (1) ;
1. En la cladsula compromisoria, las partes pueden dispenser a —  
los Arbitros de aplicar, en cuanto al fondo, las normas de dere 
cho sustancial.
Esto es impensable en la claAsula de sumieiAn.
2, La claAsula compromisoria, a tenor del principio de autonomfa 
reconocido por el Derecho Convencional Arbitral, pueden crear -
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sus propias normes de procedimiento qe regirén el proceso 
arbitral (2}.
Esta es inconcebible en la cladsula de sumisiôn .
NOTAS
(1) FOJ8TOUCGUS, Arbitrage . op. cit. pâg. 34.
(2} Ello no sucede as! con la cladsula compromisoria regida par la ley de 22 - 
de Diciembre de 1,953 en que las normas del procedimiento estân imperative 
mente fijadas por la Ley,
66, Por âltimo, la jusrisprudencia francesa (1) ha tratâdlo. el problema de la - 
preferencia de dos cladsulas atributivas de jurisdiccifin : una se referfa a un 
tribunal judicial y la otra a un tribunal Arbitral. Ha manifestado que se tra- 
ta de un problema de interpretaciôn.
"En caso de contradiciôn entre dos claddülas atributivas -
de competencia, una impresa y otra manuscrite, figurando/
ambas en el cuerpo del contrato entre las condiciones par 
ticulares del mismo, se debe dar preferencia a esta ûlti- 
ma ( cladsula compromisoria )que déclara la verdadera in- 
tenciôn de su autor, en un caso preciso y bien delimitado.’
NOTAS
(1) COUR D*APPEL DE-DOUAI ( 1££2Ch. ) Sôntencia de 7 de Octobre de 1,950 ,
5. OHDEN PUBLICO PROCESAL Y CLAUSULA COMPROMISORIA CüNVENCIONAL.
67, Segdn el Derecho Convencional arbitral, no existe ningua diferencia entre - 
la cladsula compromisoria y el compromise. Amb'ds son dos contrâtes arbitrales - 
que producen los mismos efectos.
Ademâs rige el principle de la autonomie a tenor del cual 
las partes pueden escoger la ley que prefieran para que régulé la convenciôn ar 
bitral. Si escogen^ por ejamplo, la ley inglesa de arbitraje,, en ella tampoco/ 
existe ninguna distinciôn entre ambos contrâtes arbitrales.
Ya hemos visto que en conformidad con la ley de £2 de Di - 
ciMmbre de 1.953 existen diferencias fondamentales entre la cladsula compromise 
ria y el compromiso. En diversas ocasiones, la jurisprudencia ha eubrayado el -
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carécter imperative de esta ley y por tanto perteneciente al orden pdbllco en - 
su dimansiân procesal.
Cabe entonces plantearse la siguiente cuestiôn: ^Puede el ---
juez espahol denegar el exequatur a una sentencia que ha surgido como consecuen 
cia de un proceso arbitral que tiene su orfgen en una clâdsula compromisoria que 
no tiens por objeto la conclusion de un compromise 7,
La respuesta es negative;
1, El derecho convenciord. es especial oon respecto a la ley/
interna de arbitraje y por tanto tiene (brimacla sobre Osta,
2, Aunque se alegara que la ley de Arbitrajes de Derecho Fri—
vmdo es de orden pâblico y por tanto cabrfa denegar el exe­
quatur a tenor del art, V.2.b del Convenio de Nueva York,—  
hay que reducir el orden pOblico a sus estrictos limites —  
porque sino las convenciones internacionaies se convierten/ 
en papel mojado,
6. LEY APLICABLE A LA CLAUSULA COMPROMISORIA CONVENCIONAL
68, Ante todo hay que decir que en tis relaciones contracturales (1) puramente - 
internas las partes pueden derogar con sus pactos las disposiciones de derecho - 
interne, perno no pueden someter su contrato a otra ley, El problema de la ley - 
aplicable a la clOOsula compromisoria presupone un conflicto de leyes que en un/ 
contrato puramente interne, no existe.
La ley que se aplica a la cladsula compromisoria régula la/ 
formaciâ», efectos y extinciôn de la misma, Caerân en consecuencia, bajo la mis- 
ma, las cuestiones relacionadas con el consentimiento, objeto y causa del acuer- 
do arbitral. Se sujets asi mismo a esta ley la competencia de los ârbitros para/ 
resolver acerca de su propia competencia. Igualmente, incid# dentro de ella, to- 
das las cuestiones relatives a la forma y prueba de 3a cladsula compromisoria.
Esta ley aplicable serd una ley interna de arbitraje,
NOTAS
(1) FRAGISTAS; Arbitrage étranger et arbitrage international; Revue Critique de/ 
droit international privâ, Paris 1,960 pdg, 12.
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69. Lo anterior nos lleva a plantearnos la cuestifin de si la ley aplicable al 
pacto compromisorio comprends también dentro de su âmbito el proceso arbitral 
creado oor la cladsula, e incluse al Derecho del fonde.
Eb el clâsico problema de la unicidad o pluralidad de leyes - 
aplicables al arbitraje en sentido amplio, a la institucifin arbitral en su —  
conjunto. Aquellos que preconizan la unicidad de la 3^ aplicable al arbitraje 
se basan en un argumente claro (1).
"El arbitraje es una instituciôn complejq, una sucesiôn de ac­
tes que se encadenan entre si. La qDlicaciôn de una ley diferente a cada una - 
de las paurtes sucesivas del arbitraje daria lugar a una incoherencia prêtetica 
y a una multiplicaciôn innecesaria de los conflxtos de leyes y juriadicciones 
o por le mènes, a resultados contradictories entre si, por la circunstancia - 
de aplicar, indistintamente, leyes que pueden ser contrarias en cada una de - 
las fases del arbitraje".
Los criterios para la qDlicaciôn de esta ley dependen de la —
idea que se sostenga sobre la naturaleza del arbitraje;
1. Para los defensores de la naturaleza contractualista del arbitraje eSncon-
junto^no debe ofiocer dudas, Serêt en todo caso la ley de autonomie la que pre-
valezca sobre las demâs. Siendo el arbitraje una instituciôn de naturaleza —  
contractual, habrâ que acudir a la voluntad de las partes y esta serêi la que/ 
9scoja de entre las leyes en presencia la directamente aplicable a la conven- 
ciôn y a la instituciôn arbitral en su conjunto.
2. Pimra los que postulan, por el contrario, el carâcter jurisdiccional del ar
bitraje, serët el aspecto territorial el que prime sobre cualquier otra consi­
dered ôn y, en consecuencia, se otorgarâ prevalencia, a la ley del foro arbi- 
txi. La jurisprudencia francesa ha considerado en alguna ocasiôn que la insti. 
tud6n arbitral debe ser regida en su conjunto por una ûhica ley.
La Cour de Paris ( arrêt 17 Juin 1.957 )sostuvo que :
"La ley ûnica que debe régir el conjunto contracku&l complejo/
que engloba en una estrecha interdependa con el compromise,-
7?
cl«ûsul« compromisoria, los estados sucesivos de las ope—  
raciones convencionales de arbitraje hasta la sentencia in 
clusivs, no puede ser otra que la que désigna el derecho - 
intamaclonal privado del pals en que se pide la ejecuciÔn; 
- conaiderando que segûn las reglas de conflicto francesa, -
y an conformidad con el principio de la autonomie de la —  
voluntad aplicable en materias de contratos, la Ley a la - 
cual as somaten tanto la convencidn arbitral como al con—  
junto del arbitraje es la que libremente han escogido las/ 
partes
Esta sentencia, por consiguiente, parte de la naturaleza —  
contractual del arbitraje.
3. A parecidas concluaiones ie llega por via de la acept ciân de la naturaleza 
mixte del arbitraje. Esta postura conciliadora de las anterlores desemboca - 
finalmente, en la eleccldn de la Ley de la sede arbitral,ya sea como Ley a - 
la que impliedtamente ae aometen las partes, localizando el arbitraje dentro/ 
de un alatema determinade, ya aea como la consecuencia obligada del caracter - 
jurisdiccional de la sentencia arbitral y de su proyecciôn territorial.
El Institute de Derecho Intemacdonal, en su sesidn de ---
Amsterdam ( 18-27 Septiambre .957 ) establecdâ las siguientes conclusiones —  
con respecto a la Ley Ûnica de arbitraje; 
art. If. .
"Las partes son libres en la convencifln arbitral ( compromiso o claûsula com—  
promlaaria ) de hacar uao de su autonomie e indicar el lugar donde el tribu —  
nal Arbitral debe tener au sede; esta elecciôn implies que las partes convie- 
nen someter el arbitraje privado a la ley del pals de la sede. en la medida in 
dlcada oor las disposiciones que aiguen**.
Si las partes han Bludldo expresamente la Ley aplicable - 
a la convanciûn arbitral, ain fijar la sede del Tribunal Arbitral, aë considé­
ra que este tandrâ au sede sobre el territorio del pals cuya ley ha sido élu—
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dida por ellas ",
Sin embargo, la soluciôn de la ley dnica aplicable a toda ins 
titucidn arbitral quiebra en el Derecho positivo de las convenciones. En este 
sentido podrlamos hablar de que, en lugar de ley dnica aplicable, se tiende - 
en la normative convencional a la fijaciÔn de una ley prépondérante, coinci—  
dente con la ley de autonomie de las partes y con leyes subsidiaries o en —  
concurrencia, por defecto de aquella, y aplicable a cada uno de los elementos 
de la instituciôn arbitral ( clâdsula compromisoria, proceso arbitral, fondo ) 
En cualquier caso no cabe duda que las partes en la cladsula/
compromisoria, a pesar de la tendencia manifestada en las convenciones inter-
minales, podrlan, en virtud del principio de la ley de autonomie consagrada - 
en las mismas, estipular que fuera una dnica ley la que rigiera la institu —  
ciôn arbitral en su conjunto.
NOTAS
(l)CHILLÜN-MERINO, Tratado, op. cit. pdg. 3l9.
70. ;.CuÔl es la ley aplicable a la cladsula compromisoria 7 El art. V, 1. a.- 
del Convenio de Nueva York dice textualmente: " Sôlo se podrâ denegar el reco 
nocimiento y la ejecuciÔn, a instancia de la parte contra b  cuâl es invocada, 
si ôsta prueba ante la autoridad compétente del pals en que se pide el recono 
cimiento y la ejecuciÔn :
a) Que dicho accuerdo ( claûsula compromisoria ) no es vâlido, en virtud de - 
la iBy a que las partes los han sometido, o si nada se hubiera indicado a es­
te respecto , en virtud de la ley del pals en que se haya dictado sentencia.
El art. IX.1, a de la Convenciôn de Ginebra manifiesta que "la
anulaciôn en uno de los Estados contratantes de un laudo arbitral amparado por 
el presents Convenio constituirô causa de edenegaciôn en lo referents al reco- 
oocimiento o ejecucijSn de dicho laudo en otro Estado contratante, sôlo en el - 
caso de que tal anulaciôn se hùbiere llevado a efecto en aquel Estado en el —  
cual o conforme a cuya ley fue pronunciado el fallo arbitral, y ello por una - 
de las siguientes razones :
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a) Dicho acuerdo o compromiso no era vêtlido con arreglo a la ley a la cual lo/ 
sometieron las partes, o, en caso, de no haber indicaciôn al respecto, coforme 
a la ley del pals en donde se dictÔ el laudo
De estos dos artlculos ae extraen dos consecuencias :
La primera consecuencia es que no concibe iina cladsula compromisoria sin ley. 
—Se habla planteado en el derecho internacional privado la posibilidad de una/ 
cladsula compromisoria sin relacidn con una ley determinada (1).
Despuds de algunas dudas, impllcitas o directas^urispru—  
dencia francesa ha afirmado que "todo contrato internacional estd necosariamcn 
te relacionado con la ley de un Estado ", (2) Esta jurisprudencia se apoya en/ 
que no existe derecho sin sancidn, y dsta solo puede asegurarse por una ley po 
sitiva apoyada en la fuerza de un Estado.
Sin embargo, hay que hacer notar que si la norma general - 
es como se acaba de indicar, la prdctica demuestra que ciertos organismes eco- 
ndmicos estdnfuera de todo ordenamiento jurldico estatal y que los centrâtes - 
que concluyen no se pueden relacionar de manera seria con ninguna ley determi­
nada.
Indudablemente el problema surgird cuando haya que ejecu - 
tar forzosamente una sentencia dictada tras un proceso creado por una cladsula 
compromisoria en estas condiciones, Segdn la convenciôn de Nueva York, habrd - 
que denegar el exequatur a dicha sentencia en virtud del art. V.1.
La segunda consecuencia es que coinciden ambas Convecionss 
y el art. 10.5. del Côdigo Civil aunque este reconoce tan solo una autonomla - 
relative.
Con el art. V. 1, a de la Convenciôn de Nueva York y el ar 
ticulo IX.1.a de la Convenciôn de Ginebra se resualve el problema de cual es - 
la ley aplicable a la cladsula compromisoria : si la ley de la autonomie o la/ 
ley de la sede arbitral .
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La Ley de la autonomla es la recoglda en nuestro slstema conflic—  
tuai y es la màa conforme al principio de libertad contractual propio de nues­
tro Derecho de obligaciones [3)
La Ley de la sede arbitral présenta dificultades que explican la - 
preferencia del Derecho Convencional por la Ley de la autoncmfa: por una par—
te lae partes pueden ignoreur en el momento en que concluyen la claûsula corn---
promiaoria, el lugar en que se desarrollarÛ el arbitraje. Por ejemplo, cuando/ 
firman una claûsula compromisoria "en blanco", adoptan un arbitraje ad hoc o - 
incluso el de la Ciaara de Comerdo Intemadonal sin préciser el lugar del —  
arbitraje; por otro lado, a veces es diflcil determineu" el lugar en que se des 
arrolla el proceso arbitral: es el caso, sobre todo,cuando los ârbitros se re- 
ûnen aucesivamente en varios palaes o proceden, sin reunirse, por intercambios 
de correapondencia. Estas hipûtesis (4) 9  encuentran bastante a menudo, sobre/ 
todo en los arbitraje# de calidad o arbitrajes ad hoc.+
Eatos problèmes han intantado ser resueltos, de manera un tanto - 
artificiel, por el Institute de Derecho Internacional [S}.
"En el caso en que los ârbitros celebraran sesiones en diverses Ej| 
tadoe aucesivamente, la sede del Tribunal Arbitral se considéra establecido en 
el lugar de au primere reuniûn, salve expresa reserve de bs ârbitros en favor/ 
de otro lugar."
Si los ârbitros tienen su residencia habituai en Estados diferen—  
tas y proceden, en virtud de la Ley o del compromiso, por medio de simple in—  
tercambio de correapondencia sin reunirse, se considéra establecida la sede dd 
Tribunal Arbitral en el lugar de la residencia habituai del superârbitro, si - 
no hay superârbitro, la sede del tribunal Arbitral serâ fijada en ccraûn acuer­
do o por mayorfa de Im ârbitros; en caso de ârbitro ûnico el lugar de residen­
cia de este ûltimo serâ la sede del arbitraje. En todas las eventualidades, la 
Ley aplicable al arbitraje privado es la de la sede determinada de una u otra/ 
manera. 
ÿSi£S
(1.) ROBERT, Del la place de laloi dans l’arbitrage. Mélanges Donke, Sythoff éd
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h ley de 1.967
(2) Cass Civi Civil., 2l juin 1.950.
(3) La mayarla de la doctrina y jurisprudencia patrocina la libertad de los - 
contratantes para ajetar el contenido del negocio a la ley que prefieran,- 
llegando a admitir que, a falta de voluntad expresa que haga esta elecciôn 
serâ vâlida la que resuite de una voluntad tâcita o presunta. Tal es el —  
principio de autonomie de voluntad dentro del âmbito del Derecho Interna - 
cional Privado. Existe un claro paralelismo entre este principio y el de - 
libertad de contrataciôn en Derecho privado interno. Si los contratantes,- 
empleando la expresiôn del art. 1255 CC, pueden establecer en sus acuerdos 
los pactos, claâsulas y condiciones que tengan por conveniente uno de es - 
tos pactos puede ser la sumisiôn de las dudas y obligaciones recîprocas - 
que del contrato resulten a una determinada ley.
Ver MIAYA DE LA MüELA, Derecho INternacional Privado ,11, 8® Ed. 
drid 1979, pâg. 226.
(4) FOUCHARD, op. cit., pâg. 76
(5) En su sesdôn de Amsterdan (10—27 de Septiembre 1.957). El Institute de Dere
cho Internacional es el mâs decidido partidario de la ley de la sede arbi­
tral como ley aplicable a la claôsula compromisoria, y en general a toda/
instituciôn arbitral.
71. I Cuâl es el alcance de la autonomie consagrada en el Derecho Convencional/ 
arbitral espahol 7.
Frente a la postura del art. 10.5 del Côdigo Civil ( se aplicarâ a las obliga - 
ciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresmente, sien 
pre que tenga alguna conexiôn con el negocio de que se trate ), los Tratados con 
sagran el principio de la autonomie ilimitada .
La jurisprudencia francesa, antes de estos Comvenios, ya habia reco- 
nocido este principio de la autonomia ilimitada.
L'arrêt du Tribunal de Grande Instance de la Saine ( 23 Febrero 1961) 
déclara que :
"La legislaciÔn aplicable a la convenciôn arbitral y a las operacioncs 
de arbitraje se determine segôn las normas de conflicto de leyes del/ 
pais en que se pide la ejecuciÔn ; el derecho francâs reconoce a este 
respecto el carâcter contractual del arbitraje y conserva el princip±j 
de la autonomia de la voluntad de donde se sigue es apliaable la le - 
gislaciôn libremente querida por las partes ".
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72, La elecciôn ofe la ley aplicable por las partes en la claôsula compromisoria 
2,ha de ser forzosamente expresa 7 Un sector doctrinal (l), proveniente de los 
pafses que admiten con carâcter general la designaciôn tâcita de la ley aplica 
ble al contrato, estima que los târminos en que se manifiesta el convenio de - 
Nueva York -introduciendo la conexiôn subsidiaria solo "cuando nada se hubiere 
indicado a este respecto" - consentirîa una gran leacltud, autorizando a la au­
toridad compétente a procéder a la localizaciôn del pacto compromisorio, ,/ 
mediante la aplicaciôn de indices objetivos. Entre los indices de localizaciôn 
imaginables, hay uno particularmente caracteristico: el lugar en que se des —  
arrolla el arbitraje. En la prâctica las partes designan mâs frecuentemente el 
lugar del arbitraje que la ley aplicable dl contrato principal y con mayor ra- 
zôn a la claôsula arbitral.
Ciertos contratos se limitan a indicar la ciudad en que se desarro- 
llarâ el arbitraje o la instituciôn a la cual se someterâ la coiotroversia. Se/ 
encuentran entonces claôsulas compromisorias asi redactadas ;
- "Jurisdicciôn en caso de controversias : Câmara Arbitral de Es —
trasburgo? (2)
- "Arbitraje en Londres en conformidad con el reglamento de la Fedc
raciôn de comerciantes en cafés" (s)
- "Arbitraje en Gdynia (4) "
Cuando las partes determinan el lugar de arbitraje, y sobre todo —  
cuando se dirigen a organismes arbitrales permanentes cuyos arbitrajes se des - 
arrollan siempre en el mismo lugar y siguiendo las mismas normas, la localize - 
ciôn, en sentido propio, de la claôsula compromisoria es évidente y se puede —  
afirmar que la ley del pais de la sede arbitral tiene muchos titulos para apli- 
carsB, sea par un anâlisis subjetivo—la voluntad de las partes es implicite pe- 
ro Clara -jsea por un anâlisis objetivo—  la fijaciôn de la sede arbitral consti 
tuya una conexiôn material muy fuerte (5)
Para evitar sim embargo, en materia de interpretaciôn de *\a volun—  
tad de las partes, las incertidumbres inherentes a esta, parece preferible para 
designer la ley aplicable a la convenciôn arbitral, adopter un sistema mâs fir-
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me que los indices de localizaciôn, cuando las partes no han indicado expresa 
mente la ley compétente. Asi tenemos :
- El lugar de conclusiÔn de la cladsula compromisoria,
- La residencia de la parte que tiene la situaciôn prépondérante 
(6)
- La residencia del demandado (?)
- La Cour d'Appel de Paris (27 Marzo 1.962 ) hace aplicaciôn de la 
teorja de los indices, intentando averiguar la voluntad de las - 
partes, y termina concluyendo que la ley aplicable al contrato - 
arbitral es la ley inglesa :
"Que en efecto, si el contrato de ffetamento ha sido firmado en Pa -
ris donde una de las sociedades ténia una agencia, aquel no tiene/
ninguna relaciôn con la ley francesa ni por nacionalidad de las —
partes, ni por la nacionalidad del navio, ni por el origen o el —  
destine del cargamento. Que por el contrario, el contrato estâ re- 
dactado en lengua inglesa, fôrmula impresa "UNIFORME GENERAL CHAR­
TER" refiriÔndose al "CODE GENCON". Que contiene en su articulo 30 
una cladsula(Dmpromisoria la cuâl prevâ como lugar del arbitraje - 
eventual Londres y que prevâ un procedimiento arbitral tâcnicamen- 
te conforme al que la ley britânica organize".
En otros târminos, las partes no eligirian normalmente la ley apli 
cable; localizan su contrato y el juez deduce de ello la ley aplicable (a),
notas
(1) GREDIN, La Convetion ..., op. cit. pâgs, 1020-1021
(2) Cladsula compromisoria, fôrmula 2, propuesta por la câmara Arbitral de Es 
trasburgo ( Francia )
(3) Cladsula propuesta en el Reglamento de la Federaciôn de Comerciantes en ca 
f#e de Qran Bretaha .
(4) Cladsula propuesta por la Câmara Arbitral de Gdynia ( Polonia ) Reglamento 
de Arbitraje, art. 1 y 30. ^
(5) BATTIFFGL, übjetivismo y subjetivismo en el Derecho Internacional Privado, 
Mélanges MAtJRY, t.I pâg. 39 y ss; Les conflits de Lois en matière de con—  
trato, Paris 1,938.
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( s )  ARMINJON, Rfâcis de droit international privé, 3 vols,, Paris,I I I ,  nS, 344,
2 éd. 1952.
(?) KLEIN, Considérations sur l'arbitrage en droit international prive. Bêle, - 
1.955,
(b ) MIAJA de LA MUELA, Derecho Internacional II, op. cit. pâg, 232,
73, En mi opiniân personal dentro del art. V.1. a de la Convenciôn de Nueva York 
y del art. IX.1,a de la Convenciôn de Ginebra se incluye tanto la voluntad expre 
sa de las partes como la teorla de los Indices de localizaciôn del contrato ya - 
que se trata de extraer el mâXimo de virtualidad al principio de la autonomia.
No opinan asi diversos autores (1). Se ha dicho que la investigaciôn 
a posteriori de una voluntad no manifestada o su suplantaciôn por Indices de di­
verse Indole, manejados por el juez, conduce a la incertidumbre, a la inseguridad 
y quizâs hasta a la arbitrariedad,Sostener en cambio, que encfefecto de una desig 
naciÔn expresa de la ley aplicable ëe recurrirâ a la del pals donde la sentencia 
ha sido pronunciada, da sentido a la fijaciôn de una conexiôn subsidiaria: favo- 
rece la unificaciÔn de criterios para la comprobaciôn de la vâlidez del acuerdo/ 
en los diferentes Estados; incluso permite a los ârbitros*»" que deben reflexionar 
sobre hs posibilidades de ejecuciÔn de su decisiôn -anticiper las consecuencias/ 
de sus actos.
esta doctrina estâ de acuerdo con al art, 10.5. del Côdigo Civil que 
exige con carâcter general que la elecciôn de la ley aplicable sea expresa, re- 
curriendo en su defecto a conexiones que operan automâticamente,
NOTAS
D )  RCMIRO BROTONS, EjecuciÔn, Op. cit., pâg. 107.
GOLDMAN, Arbitrage International et droit commun des nations. Revue de L'ar­
bitrage 1,956, pâg, 126.
74, Por ûltimo, se plantea el problema del campo de aplicaciôn del art, 10.5. y/ 
de ambas Convenciones. El art. 10.5 dice que "se aplicarâ a las obligaciones con 
tractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresamente siempre que —  
tenga alguna conexiôn de las partes; a falta de ella, la de la residencia habi - 
tuai ccmûn, y, en ûltimo tôrmino, la ley de lugar de celebraciôn del contrato".- 
Este artfculo establece unas conexiones distintas de las recogidaë tanto en la -
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convenciôn de Nueva York, como en la Convenciôn de Ginebra, Sin embargo, en - 
cuanfo se aplica al arbitraje, constituye Derecho comôn del mismo frente al De­
recho Convencional que es especial y por tanto de aplicaciôn preferente,
CAPITULO gEGUhPO i LAS PARTES
75. Capacidad para ser parte. La capacidad de los compromitentes para sera par 
tes, que es el presupuesto primero e imprescindible de la axistencia de un com 
promise o de una claôsula compromisoria no exige particulares consideraciones.
Se identifies con la capacidad para ser sujetos activos o pasivos/ 
de acciones civiles en sentido sustancial (1) que a su vez coincide con la ca­
pacidad para ser sujetos titulares de derechos civiles.
NOTAS
RH3ENTI, El compromiso ...., op. cit. pâg. 48, •
(2) VECCHIONE, op. cit. pâg, 127 y ss.
76. Capacidad de las personas ffsicas. Tiene personalidad el hombre o individuo 
desde su nacimiento ( art. 29 CC ) con las condiciones de supervivencia y figu­
ra humana c^ je fija el art. 30 CC, hasta su muerte ( art. 32 CC) . Dentro de es­
tos limites, que configuran lo que se denomina persona natural o flsica, se cir 
Qunscribe la capacidad p)ara ser parte en un proceso.
77. Capacidad de las personas jurldicas , Tambiân ostentan capacidad para ser - 
parte todos aquellos sujetos a quienes el ordenamiento jurldico atribuye la con 
diciôn de personas jurldicas. Hasta este punto la capacidad de ser parte es una 
secuela de la capacidad civil que el derecho otorga a dichas personas ; "Las —  
personas jurldicas pueden ... ejercitar acciones civiles o criminales ..." (art. 
38. 1fi CC), Quiânes tengan la consideraciôn de personas jurldicas lo enumera —  
carâcter general, parc incomplete, el art. 35 CC, distinguiendo entre corpora - 
ciones, asociaciones y fundaciones. La verdad es que de hecho la tipologla de - 
personas jurldicas es realmente inagotable tanto en el campo pôblicoycomo en el 
privado (1), Es mâs (2), de dla en dla las necesidades del trâfico jurldico ha- 
can surgir nuevos tipos de personas jurldicas, bajo diverses denominacione. La/
Q1
constitue!6n o creaciôn de personas jurldicas estâ sujeta en unos casos a unos
ciertos requisitos o formalidades externes de publicidad o bien, a autoriza —
ciôn o decisiôn administrative,El resultado final es la eclosiôn de la persona/ 
jurldica y su actuaciôn en el campo jurldico,
Desde el punto de vista procesal, es obvio constater qe todo suje—
to o colectividad a quiân el ordenamiento jufldico reconoce como persona jurîdi 
ca goza, asi mismo, de capacidad para ser parte en el proceso arbitral. Dada la 
heterogeneidad de personas jurldicas existantes es preciso examiner caso por ca 
so los astatutos, reglantntos,actos administrativos de creaciôn o reconocimien^ 
to,etc, para poder pronunicarse sobre la personalidad jurldica de una détermina 
da persona o colectividad,
Abora bien (3), el capitula de la personalidad jurldica no agota el
tema de la capacidad para ser parte, Fuera del campo procesal, incluso se lie -
ga a superar dicho concepto, al reconocer opratividad incluso a las personas ju 
rldicas en formaciôn o constituciôn y a las que estân en trance de liquidaciôn. 
Par ello no puede seharse una régla general como reçDecto de las personas flsi - 
cas relatives a los limites mâximo p mlnimo de su capacidad para sus partes.
Antes bien, al contrario, la tendencia jurisprudencial es ampliamen 
te permisiva al respecto, en aras de la protecciôn de terceras personas que ha­
yan contratado, con entes que careclan de personalidad jurldica.
MDTAS
(1) ALBADALEJO, La persona jurldica, Barcelona 1.961 pâgs. 64 y ss.
(2) RAMOS D^ho Procesal Civil, Bosch, Barcelona 1.980 pâg. 2l7.
(3) RAMOS op. cit., pâg. 2l7.
7ë. La sociedad irregular en el proceso arbitral. Una muestra importante de la/ 
extensiôn de la capacidad para ser parte en el proceso la propocionan los cri te 
ri os jurisprudenciales en torno a las sociedades irregulares.
El carâcter de irregularidad de una sociedad dériva de la omisiôn .- 
de las formalidades exigidas por la ley para su reconocimiento como persona ju­
rldica. Un atento exâmen de la realidad nos demuestra que existen nunerosas so­
ciedades o colectividades que actôam en el trâfico mercantil, faltândoles el re 
quisito de la escritura pûblica o la inscripciôn registral. La falba de dichas/
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fomeliâades no Isa impide celebrcur cualquier tipo de contratos y aparecer an­
te loe qJqs de quienes con ellas contratan como entidades regularmente consti- 
tuidas.
Desde la Ûptica procesal, los problsmas prâctlcoa estriban en el - 
hecho de eagrlMlr la irregularidad de la sociedad en favor o en contra de la - 
mlmsa, segûn cual sea la postura procesal que ocupa. En concrete, siendo la —  
oofi^Hy* irregular el demandante, las dificultades derivan de la posibilidad cb 
que el demandado excepcione la falta de capacidad de dicha sociedad irregular. 
Siendo esta la demandada, el peligro consiste en la eventualidad de que ésta - 
excepcione eu propia falta de capacidad y en los riesgos évidentes de posible/ 
ipejgoeé&fin de la sentencia por no hàllar bienes a nombre de la sociedad de he 
cho.
La jurisprudencia, buscando siempre en cada supuesto la justicia - 
del caeo concreto, ha encontrado las soludones adecuadas para soslayar taies/ 
peligros. Par un lado ha eohedo mano del argumente del reconocimiento extrapim 
ceeal de la personalidad, sobre todo para evitar que terceras personas ae escu
don en la irregularidad de la sociedad para el inoumplimiento de las obliga---
ciones contrafdas con la misma.
Par otro lado, a la recfproca, ha mantenido que dicha situaciôn —  
irregular no puede perjudicar a terceros quecontrataron fiéndose en la oparien 
cia de su actuaciôn en el trâfico mercantil. Incluso, sustentando hasta sus 
times consecuencias este crlterio de justicia, ha estiraado la posibilidad de - 
ejecuciÔn de la sentencia dictada contra la sociedad irregular sobre bienes —  
privatlvoe de los aocios.
Con esta corriente jurisprudencial, aumamente acertada, ha cobrado 
carta de naturaleza la posibilidad de figurar como parte en el proceso arbitral, 
ya sea caso demandante o demandada una sociedad irregular directamente, desig- 
nândola par la fôrmula, rÔtulo, anagrema o nombre comerdal que utilice en su/ 
activ&dad pâblica. Es daqir, cuando nos encontramos ante una sociedad de este/ 
tipo no a# precise que demanden, y sobre todo, no es preciso que seen demanda-
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dos por su nombre los socios o gestores de dicha sociedad, Ello évita cierta— 
mente el riesgo de imprecisiones u omisiones o incluso errores en la atribu — 
ciôn de socio, Basta con demander ( o que demanden ) directamente a la socie 
dad irregular. De esta manera, a efectos prâcticos se viene a reconocer de he 
cho capacidad para ser parte en un proceso arbitral a las sociedades irregula 
res,
79, Uniones sin personalidad . Frecuentemente en la vida social se produce el
hecho de una agrupaciôn indeterminada de personas que mediante sus aporta----
signes econÔmicas persiguen una finalidad comôn. Se llega asf a reunir un pa— 
trimonio con 1 os bienes de los aportantes, que pretenden la consecuciôn de - 
un detarminado objetivo en que todos se han mostrado interesados, Ello es pre 
cisamente lo que ha determinado su adhesiôn a la uniôn y su contribuciôn ecô-
nômica a los fines de la uniôn . Piensese por ejemplo en casos como los si —
guientes : la erecciôn de una estatôa a un prôcer de la localidad, un banque­
ts homejaje a una determinada personalidad, un viaje de fin de carrera de los 
alumnos de una Facultad, un congreso etc.
En casos como los senalados, la perspectiva de un eventual proce
30 hace surgir innumerables dificu3ades de todo tipo; los inconvenientes de - 
reclamaciones individuales contra los adheridos a la uniôn, o la imposibili - 
dad prâtctica de exigir poderes de cada uno de ellos, la delimitaciôn, elec —  
ciôn y selecciôn del patrimonio que debe responder del inoumplimiento de obM 
gaciones contrafdas, la devoluciôn de las aportaciones en el caso de que no - 
lleguen a cumplir el fin perseguido etc. La doctrina ha construido dogmâtica- 
mente estas figuras de manera muy variada, aobre la base de explicar de una - 
u otra forma la atribuciôn de personalidad a efectos procesales. Nuestro der£ 
cho positivo no ofrece una referencia expresa al tema, Por ello y por la di - 
versidad de supuestos que en la prâctica ocurren es diffcil asentar un crite— 
rio general al respecte. Las solucioes pueden ser buscadas por medio de diver 
sas figuras générales ; la gestiôn de négociés, el mandate indirecte, incluso 
por la vfa penai, la apropiaciôn indebida, la estafa, etc. Se tratarfa en es-
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tos casos, de buscar una responsabilidad ( directa del comité organizador, de lo 
comisiôn gestora o de los promotores del f acto,
NOTAS
(1) RAMOS, Derecho . op, cit. pâg. 220J.
00, Patrimonies independientes. La figura a de los patrimonios independientes ha 
suscitado tambiân problemas de encuadramiiento dogmâtico en materia de persona­
lidad, Existen masas de bienes que aôn esttando llamadas a estar asignadas a un 
titular, transitoriamente aparecen como ddesvinculadas de un sujeto pero que, - 
sin embargo, son susceptibles de trâfico ,jurldico. En tal caso se encuentran - 
las masas del concurso y quiebra. La mismaa ley otorga un tratamiento diferen - 
ciado a estas figuras, puesto que estableece ârganos de administraciân en di —  
chos patrimonios distintos de los sujetos i con vocaciôn al mismo, Como conse —  
cuencia aparecen en el trâfico jurldico Icos depositaries -administradores de/ 
concurso ( art. 1173. 2® LEG ) y los Slnodicos de la quiebra , Desde el punto 
de vista de la capacidad para ser parte, E el problema ha estribado en atribuir/ 
dicha calidad a los patrimonios mismos o ea los administradores, existiendo opi 
niones contradictorias al respecto.
01, Capacidad procesal . En lo que concierrne a la capacidad o incapacidad de - 
las partes para concluir personalmente commpromisos o claôsulas compromisorias/ 
en nombre propio o respectivamente, a la rnecesidad de ser, por el contrario, - 
representadas por otros, de de ser asistiodas etc., hay quecfecir no hay una pie 
na coincidencia efactiva con la capacidad i procesal ( capacidad para estar en - 
juicio ) pues el comprometer implica algôrin elemento de disposiciôn relative a/ 
la acciÔn en sentido sustancial que ro va iimpllcito en el estar simplemente en/ 
juicio ante la Autoridad judicial, Por esoo hay que evitar tambiân identificar/ 
con la LEGITIMATIO AD PROCESSUM el conjuntto de las calificaciones y condiciones 
en virtud de las cuales una persona puede : concluir vâlidamente compromises o - 
claôsulas en nombre propio o en nombre ajeeno.
Con estas precisiones, vamos aa ir viendo los distintoq,pupuestos.
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82. Comparecencia en juicio de personas fleicais. El art, 2, Is, LEG présenta 
Lwia fôrmula programâtica aL respecte que se reffiere indirectamente a la capa­
cidad procesal de las partes :
"Solo podrân cornparecer en juicio los que estân en pleno ejerci- 
cicio de sus derechos civiles".
Quienes estân en la plenitud de sus derechos civiles, résulta dâ 
exâmen de las restricciones de la personalidad que imponen las leyes. En vir 
tud de los arts, 32 y 200 del Côdigo Civil, resultan ser circunstancias res­
trictives de la personalidad : le mener de edad , la demencia o imbecilidad, 
la sordomudez, la prodigalidad y la interdicciLôn civil. La concurrencia de - 
una de estas causas détermina asf mismo la faKta de capacidad para comparecer 
en juicio. Por lo tanto la régla positiva respecto de la capacidad procesal/ 
podrfa enunciarse asf; Podrân comparecer en juicio las personas ffsicas ma—  
yores de edad, este es de dieciocho ahos, ( air t. 12 CE y art. 320 CC ) en —  
quienes no concurra ningure de las causas legaHes de incapacidad,
Dicho con otras palabras, la claôsula compromisoria podrâ ser —  
personalmente concluida, en nombre propio, poir las personas ffsicas plenamen^ 
te capaces de obrar.
83. Comparecencia en juicio de personas jurfdücas .
El problema de la comparecencia em juicio de las personas jurfd^ 
cas se présenta de forma muy diVersa al de las personas ffsicas. En sentido/ 
estricto no puede sehalarse ninguna causa de üncapacidad que afecte a perso­
nas jurfdicas, sean âstas de la clase que seam. La incapacidad solo puede —  
predicarsB en sentido propio de las personas tFfsicas,
Lo que ocurre es que el concepto de persona jurfdica üescanaa - 
sobre una ficciôn (1). Por su propia naturalceza la persona jurfdica no pue­
de valerse de sf misma para actuar en el trâfüco jurfdico, sino que su opera 
tividad forzosamente ha de estar mediatizada ipor el concurso de personas ff­
sicas , Entonces el problema de la comparecenicia en juicio de las personas - 
jurfdicas se traslada al problema de quien ha. de comparecer en su nom be en -
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el proceso, Asf lo dispone tambiân el art, 2„3fi, LEG : "Por las corporaciones, 
sociedades, y demâs entidades jurfdicas, comfparecerân las personas que l^almen 
te las representen", El problema se ha de revolver mediante el mecanismo de - 
la . representaciôn necesaria,
NOTAS_
. (1) RAMOS, Derecho ..., op. cit. pâg. 224.
84. Suplencia e integraciân de la capacidad (procesal .
Como hemos visto, existen circun.'stancias que excluyen la capacidad 
procesal, Pero es to no signifies que el suje to que se encuentre en un caso tal 
no pueda intervenir en el proceso arbitral y previamente no haya podido con —  
cluir una cladsula arbitral, Efectivamente, gara ostentar la condiciôn de par­
te en la claûsula es suficiente tener aquella aptitud genâerica que denominâba 
mos capacidad para ser parte. Si por otra lœân, el sujeto no es capaz cfe con - 
cluir personalmente la claôsula compromisoria y por tanto comparecer directa­
mente an juicio, es necesario buscarle un meicanismo sutitutivo, Ello ee logra/ 
mediante expedientes distintos que suplen o integran la capacidad procesal se­
gôn los casos.
Por antonomasia, la falta de capacidad para concluir la claôsula - 
compromisoria y comparecer en el proceso arbitral, se suple mediante la repre- 
sentaciûn ( art. 2,2Q. y 3fl LEG ), Esta segôin lashipôtésis, obedece a un funda 
mento distinto. En unos casos, la propia ley' prevâ la necesidad de representa- 
ciûn respecto de personas en las que concurre alguna causa de incapacidad, se- 
halando asf mismo, quien ha de ser el représentante de dichas personas. Se ha- 
bl« entonces de Representaciôn legal. En el caso de las personas jurfdicas, la 
necesidad de suplir su falta de capacidad para concluir la claôsula arbitral - 
mediante una persona ffsica dériva de limitaciones propias de su naturaleza, - 
Se hatte por ello de representaciôn necesaria. En ffn cualquier persona puede - 
deferir a otra su representaciôn en juicio rmediante el apoderamiento. En este/ 
caso se habla de representaciôn vjluntaria. Warn os a ver las diferentes hipÔte -
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sis (1).
notas
(I)RAMOS, Derecho . op. cit., pâg, 225,
05. Representaciôn legal. Segôn la disposcilôn general en la materia, por los 
que no estân en el pleno ejercicio de sus derechos â/iles "comparecerân sus - 
représentantes legftlmos, o los que deban suplir su incapacidad con arreglo/ 
a derecho
Podemos considérer los siguientes supuestos ;
1, Menores de edad no emancipados,
a) Sometidos a la patria potes tad ; El nuevco art, lG2 del Côdigo Civil estabfe 
ce que "los padres que ostenten la patria pcotestad tienen la representaciôn —  
legal de sus hijos menores no emancipados.
Se Bxceptôan ;
Ifl, Los actos relatives a dorecfios de la personalidad u otros que/ 
el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de ma- 
durez, pueda realizar por sit mismo,
20. Aquello en que exista confldicto de intereses entre los padres/ 
y el hijo,
3®. Los relatives a bienes que estân excluidos de la adminitraciôn 
de los padres.
Para celebrar contratos que obldiguen al hijo a realizar pr'estaciontB 
personales se requiere el previo consentimiento de âste si tuviese suficiente - 
juicio, sin per juicio de lo establecido en el art. 158",
El art, 163, relative al defensor judicial déclara que " siempre —  
que en algôn asunto el padre y la madré tengan un interâs opuesto al de sus hi­
jos no enmancipados, se notnbrarâ a âstos un defensor que 3ce represents en jui—  
cio y fuera de âl (t]. Se procederâ tambiân a este nombramiento cuando los pa—  
dras tengan un interâs opuesto al del hijo rmenor amancipado cuya capacidad de—  
deben compléter, *'
Si el conflicto de intereses exilstiera solo con uno de los progeni-
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tores, corresponde el otro por ley sin neccesidad de especial nombramiento re - 
presenter al menor o compléter su capacidead (1).
A peticiôn del padre o de la rmadre del menor, del Ministerio Fis-—  
cal o de cualquier persona capaz de compairecer en juicio, el juez sehalarâ de­
fensor, con las facultades que sehale, al pariente del menor a quisn en su ca­
so corresponderfa la tutela légitima y f alita de âste o cuando tubiera intere—  
ses contrapuestos, a otro pariente o a uni extraho".
NOTC
(1) Y concluir una claôsula compromisoriat,
86. b) Sometidos a tutela. Corresponde lai representaciôn legal al tutor; el tu 
tor représenta al menor o incapadtado en todos los actos civiles, salvo aque—  
llos que por disposiciôn expresa de la le;y pueden ejecutor por sf solos ( art. 
262 CC ), En caso de no entrar el tutor em el ejercicio de su cargo internamen 
te hay que estar a las previsiones del ar't, 243 CC: si por causa de incapaci—  
dad no entrase el tutor en el ejercicio die su cargo, el consejo de familia pro 
ve9râ a los ciudados de la tutela, mientrras se resuleva definitivamente sobre/ 
el impedimento .
Si el tutor hubiere ya en trad lo en el ejercicio del cargo, y el non 
sejo de familia declarara la incapacidad o acordase para proveer a los cuida—  
dos de la tutela, en el caso de promoversie litigio no podrân ejecu tarse sin la 
previa aprobaciôn judicial. ( art. 243 CCi )
Existiendo intereses contrapujestos entre el tutor y el pupilo, re­
presents al menor de edad el protutor, y ai que âste estâ obligado a sustenter - 
los derechos del menor en juicio y fuera de âl, siempre que estân en oposiciôn 
con los intereses ( art . 236, 2® CC ) .
87. 2. Menores de edad emancipados. Nos v/eimos a limitar a exponer la nueva le­
gislaciÔn sobre es ta materia (1) art. 3114 CC * la emancipaciôn"tiene lugar : 
1a, POr la mayor edad.
2a. Por el matrimonio del memor. *’
3B, Por concesiôn de Dos que æjerzan la patria potestad.
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40. Por concesiôn judicial 
art. 315. " La myor edad empieza a los dieciocho ahos cumplidos "
art. 3l6; " El matrimonio produce de derecho la emancipaciôn "
art, 317: " Para que tenga lugar la emancipaciôn por concesiôn de quiÔnes ejer
can la patria potestad se requiere que el menor Lenga dieciseis —
ahos cumplidos y que la consienta. Esta emancipaciôn se otorgarâ - 
por escritura pôblica o por comparecencia ante el juez encargado - 
del registre. "
art, 3l8: " La concesiôn de emancipaciôn habrâ de inscribirse en el registre —  
civil, no produciendo entre tanto efectos contra terceros .
Concedida la emancipaciôn no podrâ ser revocada ", 
art, 3l9: " Se reputarâ 0ara todos los efectos como emancipado al hijo mayor 
de dieciseis ahos que con el consentimiento de los padros vivier o/ 
independientemente de âstos . "
Los padres podrân revocar este consen dniento , 
art, 320: " Juez podrâ concéder la emancipaciôn de los hijos mayores de dieci—  
seis ahos si estos la pidieran y previa audiencia de los padros:
19. Cuando quien ejcrce la patria potestad contrajera nupcias o con 
viviers maritalmente con persona distinta del otro progenitor.
29. Cuando los padres viviesen separados ,
39, Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el —  
ejercicio de 1 a patria potestad ", 
art, 32l: " Tambiân podrâ el juez, previo informe del consejo de familia, conc£ 
der el bénéficia cfe la mayor edad al sujeto a tutela de dieciseis —  
ahos que lo solicitase . 
art. 322: " El mayor de edad es capaz para todos los actos de su vida civil, sa_l
vo las excepciones establecidas en casos especiales por este côdigo."
art. 323: " La emancipaciôn habilita al menor para régir su persona y. bienes ce
mo si fuera mayor pero hasta que llegue a la mayor edad no podrâ el
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emancipado tomar dinero • o prêstamo, gravar o enajenar bienes inmue 
bles y establecimientos mercantiles o industriales u objetcs de ex- 
traordinariü valor sin cconsentimiento de sus padres y, a falta de/ 
ambos, sin el de su tutcor
El menor emancipado podrrâ por si solo comparecer en juicio.
Lo dispuesto en este arttfculo es aplicable tambiân al menor que hu 
biere obtenido judicialmmente el bénéficia de mayor edad.
Por tanto. el menor emanncipado puede concluir el contrato arbitral 
bajos las siguientes condiciones :
1,- Si se trata de bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industrie 
les u objetosob extraordinario vvalor con consentimiento de sus padres, y,- 
a falta de ambos, se requiere ell consentimiento de su tutor,
2.- A sensu contrario, puede concluiir el contrato arbitral sobre todos los do- 
mâs bienes siempre que tenga podder de disposiciôn sobre los mismos (p)
art, 324 ; "Para que el casado menorr de edad pueda enajenar o gravar bienes in 
muebles, establecimientoos mercantiles u objetos de extraordinario/ 
valor que sean comônes, basta si es mayor el otro cônyuge, el con­
sentimiento de los dos; si tambiân es menor se neccsitarâ ademâs,- 
el de los padres o tutorres de uno y otro,
NOTAS
(1) Ley 11/1981 de 13 de Mayo, de Moodificaciôn del Côdigo Civil, en materia de 
filiaciôn, patria potestad y râggimen econômico del matrimonio, (büE, n^, - 
119, 19 de Mayo de 1981 )
[2) Se trata mâs tien de un problemaa de legitimaciôn,
88, 3. Logos o dementes, sordomudos,, prôdigos y condenados a la pena de inerdi 
ciôn civil.
Como régla general hay qque sehalar que deben comparecer représenta 
dos por su tutor ( art. 262 ) y por tanto este es el que puede concluir una —  
claôsula compromisoria.
89. Limitaciones de la representaciôôn legal. Para dL objeto de nuestro estudio, 
destacamos las siguientes :
91
1,- El padre o la madré pueden transigir scobre los bienes o derechos del hijo 
que tuvieren bajo su potestad, pero si el walor. del objeto sobre el que recae 
la transacciôn excediera de 2.000 pts., no> surtirâ esta efecto sin la aproba­
ciôn judicial (art, 1810. 2S CC) Paralelamaente la LEO, en sus articules 2011/ 
a 2030 régula un procedimiento de jurisdiccciôn voluntaria para obtener la li­
cencia judicial en orden a la enajenaciôn tde bienes de menores e incapacita—
dos y transacciÔn acerca de sus derechos.
2.- El tutor necesita autorizaciôn del conasejo de familiq para procéder a la/ 
divisiôn de la herencia o de otra cosa que: el menor o incapacitado poseyera - 
en comôn; para transigir y comprometer en (ârbitros las cuestiones en que el - 
menor o incapacitado estuviere interesado; para entablar demandas en nombre — 
de los sujetos a tutela y para sostener lo3S recursos de apelaciôn y casaciôn/ 
contra las sentencias en que hubieren sido) condenados; excepto las demandas -
y recursos en los juicios verbales ( art. :269 1s. 12C y 139 CC ).
La autorizaciôn para transigir’ o comprometer en ârbitros deberâ - 
ser pedida por escrito, en que el tutor exfiprese todas las condiciones y venta 
jas de la transacciÔn. El consejo de familiia podrâ oir el dictâmen de uno o - 
m4s letrados segôn la importancia del asunito y concederâ o negarâ la autoriza 
ciôn. Si la otorgare, la harâ constar en eil acta ( art, 274 CC ), En el mismo 
sentido el art, I8l0 1® CC.
90. Representaciôn necesaria , La represenitaciôn de per s ones jurldicas es algo 
Bxigido por la propia naturaleza de la missma, Veamos algunos supuestos,
1,— Representaciôn de personas jurldicas, El art, 2, 39 LEC dispone "Por —  
las corporaciones, sociedades y demâs entildades jurldicas, comparecerân las - 
personas que legalmente las represents ",
Quienes sean représentantes lægales nos indica el Côdigo Civil: - 
las asociaciones de interâs particular seaan civiles, mercantiles o industria­
les, se rlgen por las disposiciones relatiivas al contrato de sociedad, segôn/ 
la naturaleza de este ( art. 36 CC ). Por otra parte, la capacidad civil de - 
las corporaciones se regularâ por la leyes que las hayan creado o reconocido/
la de las asociaciones, por sus estatutoæ; y la de las fundaciones, por las - 
reglas de su instituciôn, debidamente approbadas por disposiciôn administrât! 
va, cuando este requisite fuera necesario ( art, 37 CC ), Para un caso concre 
to el art, 76 de la LSA de 17 de Julio dœ 1,951 atribuye la representaciôn de 
la sociedad en juicio y fuera de el al Consejo de Administraciôn. En defecto/ 
de esto se renite a lo que preveen los estatutos y en su caso los acuerdos de 
la Junta General , Si se tiene en cuenta la gran variedad y tipologla de per­
sonas jurldicas existantes, es poco menos que infructuoso el tratar de indj.—  
CGir aqul cada uno de los représentantes cde dichas personas. La metodologla a 
seguir es casulstica (1)î en cada caso concreto es preciso acudir a la dispo­
siciôn o normativa por la que se sigue la entidad para tratar de averiguar —  
quien es su représentante légitima y cuaUes son sus facultades cte actuaciôn._ 
A esta tarea es precisamente a la que obILiga programâticamente la LEC cuandn/ 
indica que han de comparecer en juicio las personas que legalmente las repre- 
sentan.
La pregunta que surge es si lias personas jurldicas siempre compa- 
recen en juicio por medio cfe sus represenitantes légales o estatutarios. La re_s 
puesta es negativa por varias razones ; cuna primera excepciôn la tenemos on - 
la propia LEC, en el ôltinio pârrafo del cart. 4S por lo que respecta a la re - 
presentaciÔn del factor mercantil cuyo appoderamiento conste inscrite en el Fie 
gistro Mercantil para ostentar la personalidad de sus mandantes en los actos/ 
comprendidos en el giro o trâfico del esitablecimiento o de la empresa, Aunque 
aqul se trata de un supuesto de represenitaciôn voluntaria, quiere decirse que 
por esta via no es preciso en muchos cascos que oomparezcan los représentantes 
légales de cichas entidades, Lo mismo ocuirre con la presentaciÔn de las socie­
dades anônimas,
NOTAS
(1) RAMOS, Derecho . op. cit. pâg, 23:3.
g1. La jurisprudencia extranjera ha tocacdo ampliamente todos estos puntos :
La jurisprudencia italiana : acerca de la capacidad para comprom£
J3
ter de las personas jurldicas, el Colegrio Supremo ha tenido ocasiôn de pro— 
nunciarse en materia de instituciones siu jetas para ciertos actos a autori- 
zaciones tutoras y ha decidido que las " estipulaciones de claôsulas compro 
misorias implicando renuncia a un derecho y pudiendo ser fuentc de graves - 
transformaciones o de perjuicios para el patrimonio de la entidad, entran - 
en las deliberaciones su jetas, para su walidez y a tenor del art. 19 del R. 
D. del 30 de Diciembre de 1,933, a la aprobaciôn de la autoridad compétents 
(1)
Las personas jurldicas normalmente comprometerân por medio de - 
sus ôrganos representatives, con las formas y los requisitos reglamentarios 
o estatutarios : una particular limitaciôn al principio ha establecido el - 
Tribunal de Borna , 20 de Mayo de 1,952, decidiendo que es invalida la deli— 
beraciôn de asamblea de sociedades por acciones que haya aprobado por mayo- 
rla una claôsula compromisoria que difiera a ârbitros las controversias que 
puedan surgir entre socios y sociedades,.
NOTAS
(1) Casaciôn, 29 Abril de 1,950,
92, Referente a la representaciôn de las, personas jurldicas partes en las — 
claôsulas compromisorias, existe una rume:rosa jurisprudencia francesa :
1. Sentencia de ib COUR D'APPEL DE PARIS ( CH Suplem ) de 7 de Junio ---
1.955.
Segôn una sociedad de responisabilidad limited, sus gerentes no/ 
tienen la facultad de comprometer. La Coiur rechaza esta tesis :
"Que los gerentes de una soc:iedad de responsabilidad limitada,- 
tal como la sociedad S.R.O, , tienen a tenor de lo dispuesto en 
el art. 24 pârr, 29. de la ley de 7 de Marzo de 1,925, los mâs 
ampli os poderes para actuar en rxrnbre de la sociedad en cualqui 
er circunstancia, y consideirando que los poderes asi reconoci- 
dos sin réserva por la ley o los gerentes de una sociedad de - 
responsabilidad limitada, y que engloben a la vez todos los ac
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tüs de disposiciôn y administraciôn entre los cuales, por otra par­
te, apenas distingue el Derecho Mercantil, üeben ser considerados,- 
y as! lo son por la jurisprudencia como comprendiendo sobre todo la 
facultad de comprometer y especialLmente estipular una cladsula com- 
promisoria de amigable composiciôm".
La misma tesis se podrîa extender al Derecho espanol, El art. 5 de/ 
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitaida dice que "el poder de represen 
taciôn de los administradores es tfpico pues sse extiende a todos Iog asuntos re 
lativos al giro o trâfico cfe la sociedad obligdîndola con sus actos y contratos".
Entre estos actos y contratos se encuentra la cladsula compromise -
ria •
2, La sentencia de la Cour D'appel de Paris ( Ch supplem.) de 4 de Julio -
de 1,957 sostiene que :
"Constituyendo la cladsula compromis or ia una operaciôn de gestion - 
cotidiana y corriente en la vida de las sociedades, el Présidente/ 
Director General de una sociedad anônima puede comprometer a menos 
cije haya disposiciones expresamente en contra en los Estatutos", 
Esta misma doctrine se extiende a las Sociedades Anônimas en el De­
recho espaho, El art. 76, 22, LSA entiende qus el poder de representaciôn do —  
los Administradores abarca, como mînimo, todos los asuntos pertenecicntes al 
ro G trâfico de la empresa. Entre ellos, estâ el poder concluir una clausula —  
compromisoria, a menos de que los Estatutos la prohiban.
- La sentencia de la Courd»appel de Paris ( 1^^^ ch Suppl), de 24 de Marzo de - 
1.960 déclara que ;
"El compromise es valide desde el momento en que las partes en el - 
arbitraje han manifestado de una manera inéqulvoca un acuerdo de - 
voluntades para comprometer, def&nir el objeto del litigio y desia 
, par los ârbitros y ademâs que tienen la capacidad para hacerlo, —  
sea su propio nombre, sea en nomtore de terceros a los cuales repr£ 
sentan.
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Especialmente, si los estatutos cle una sociedad dan al Consejo — 
de administraciôn la facultad de comprcmeter acerca de todos los 
intereses de la sociedad, y que tienen prévis to que el Consejo/ 
pueda de entre sus miembros nombrar un adjunto, con cl tltulo de 
Director General, al Présidente Director General encargado de la 
direccifin exclusive de los asuntos sociales, el Director General 
Adjunto tiene por eso mismo los poderes suficientes para compro­
meter en nombre de la sociedad sin estar investido por ello de - 
un poder especial con la condiciôn de que sea con motivo de ope- 
raciones que entran en los asuntos corrientes de la sociedad, pa 
ra los cuales el consejo de Administraciôn ha delegado al Prési­
dente y al Director General Adjunto todos los poderos necasarios 
siendo la cladsula compromisoria y el compromise operaciones co­
rrientes de la vida de las sociedades mercantiles, siempre que - 
tengan relacidn con el objeto social ",
Con esta sentencia, la Cour de Paris confirma la jurisprudcncia/ 
anterior francesa en cuanto a la facultad que tiene de pleno derecho un rnan- 
datario social para comprometer con ocasiôn de los asuntos que entran en cl/ 
abjeto de la sociedad ,
El interés de esta sentencia, con respucto a los anterioros, cnn 
siste en que la Cour de Paris extiende su jurisprudencia al Director-General 
Adjunto, al cual, por otro lado no tienc sus poderes rnâs que por una Sub—de- 
legaciôn hecha por el presidents Director General el cual tiene los suyos —  
por delegaciôn del Consejo de Administraci6n, Incluso si el Consejo de Admi- 
nistraciôn no hubiera delagado la facultad de comprometer, cl presidents Di­
rector General la tendria porque segûn la sentencia tiene "la direcciôn ex—  
clusiva" de los asuntos sociales y la cladsula compromisoria, como ya hemos 
visto no constituye mâs que una operaciôn corriente de la sociedad no requi- 
riendo por consiguiente un poder especial , Ahora bien, como el Director-Ge­
neral Adjunto Bstd encargado de sencundarle en lo referente a las operaciones 
que "entran dentro del objeto de la sociedad", la Cou deduce de ello ope tara-
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blën dispone de poderes de pleno derecho, entre ellos la facultad de comprome—  
ter.
Como fômula general, podanos concluir que el recurrlr al arbitraje 
Dor medio de una cledsula corepronisorla entra dentro del poderl normalde direc—
93. Dentro de la repreaentaciân necesaria de las personas jurfdicas esté el su- 
puesto de la Mesa de quiebra. Las preguntas que nos planteamos son las siguien- 
tes: iQue sucede con el quebrado? ^Que poderes tiene el Slndico, représentante, 
como sus ti tu to de la ma sa de quiebra, respecte de la cladsula campromisorie. 7
94. En el Derecho espanol, como en el con Junto del Derecho Comparado, declaratia 
la quiebra, el quebrado queda inhabilitado para la administraciÔn de sus bienes 
(art. 678 -1@. cbl Côdigo de Comercio-). Sus consecuencias son rigurosas, ya que 
la inhabilitaciÔn trae consigo que son nulos todos los actos del quebrado de —  
disposicidn o de administraciÔn de sus bienes (art. 878-20 CÔdigo de Comercio ]. 
(1).
Por consiguiente, no teniendo la facultad de disponer de los bienes 
no puede comprometer sobre ellos. (No estamos ante un caso de incapacidad sino/ 
que se trata de un fenâmeno que atarie raâs bien al derecho de disponer, que es — 
inherente a una situacidn objetiva ].
AXgdn autor (2) ha considerado que la cladsula compromisoria conclu! 
da anteriormente y que no haya dado lugar al arbitraje, no vincula a la adminis 
traciôn de quiebra, mientras que parece mâs discutible que continue vinculando/ 
a la otra parte para el caso de que la administraciân resuelva val erse de ello. 
NOTAS
(1) SANOEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil 6«. Ed., Clares, Vallado 
lid 1.980.
(2) REDENTI, El Compromiso..., op. cit. pAg. 56.
95. La jurisprudencia italiana ha reconocido que, en el caso de que se produz—  
ca la quiebra de una de las partes compromitentes antes de la constituciÔn del/ 
proceao arbitral, se sigue de ello la caducidad de la cladsula compramisoria —
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anteriormente estipulada (1), Cierto sector doctrinal (2} opina que dicha ca 
ducidad es invocable solo por parte de la administraciôn de quiebra,•
En caso de habor ocurrido el comionzo dol procoso arbitral, ol 
slndico se sustituye al quebrado y el proceso sigue,
Pero se ha precisado (3) que legitimado para la prosecuciôn del/
juicio es el Slndico pero ello no quita que èl procedimiento continua des---
envolviëndose entre las mismas partes que estipularon la cladsula compromiso 
ria, toda vez que el slndico es dnicaniente el représentante procesal del que 
brado y m  adquiere en los juicios de quiebra la calidad de parte,
NOTAS
^1) Casaciôn, 15 de Enero de 1,956
(2) SCHIZZERÜTTÜ op. cit. pâg. 79
(3) Apelaciôn de Ancona, 19 de Julio de 1.952.
96. Respecte, de la facultad del Slndico para concluir una clausula compromis 
soria, se preguna, si puede o no comprometer vôlidamente en ârbitros las con­
troversies concernientes a las relaciones con los acrcedores.
Segdn el art. 577 del Côdigo do Comercio Griego, el slndico no —  
puede comprometer con respecte a los bienes de la quiebra.
En el Derecho francôs,antes del Décrété de 20 de Mayo de 1.955, -
se pensaba que el slndico no podrla comprometer. Esta soluciôn se basaba en -
cl hecho que no tenla libre disposiciôn de les derechos del quebrado. Se ana- 
dla que con respecte a la transacciôn, el slndico no podla procéder mâs que - 
con la autorizaciôn del Juez-Comisario [ art. 467 antiguo ). Las cosas han —  
cambiado con la redacciôn dâ articule 499. del nuevo Côdigo de Comercio.
Segôn este texte, el Slndico puede, con la autorizaciôn del jucz- 
comisario oido el deudor comprometer y transigir sobre todos los litigios que 
interesen a la masa incluso sobre lascontroversias relativas a derechos y ac- 
ciones inmobiliarias.
Se ha previsto sin embargo que si el compromiso o la transacciôn/
es de un valor indeterminado, el compromiso o la transacciôn debe Ser someti-
dos a la homologaciôn del Tribunal de Comercio.
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97, iPuede comprometer en el Dercho espanol el slndico durante el proceso do 
quiebra con los acreedores a semejanza del Derecho francâs? No existe ningu- 
na norma que de una contestaciôn afirmativa. Algôn autor (1) se inclina por/ 
la soluciôn negativa dada la rigidez de la normativa que régula la quiebra - 
sin que sea posible huir del control jurisdiccional. Pienso que esta es la - 
soluciôn acertada,
NOTAS
(1) CHILLON-MERINÜ, op. cit. pâg. 142.
98, Liquidador de una sociedad.El art. IGÜ. do LSA establece que incumbe o - 
los liquidadores de una sociedad ;
62. Concerter transacciones y compromises cuando as! convenga a/ 
los intereses sociales.
Por ôltimo, su poder para participar, en nombre de la sociedad - 
en liquidaciôn en un proceso arbitral, sobre la base de un contra to arbitral 
anterior a la liquidaciôn serâ apreciado segôn las necesidades de la liquida 
ciôn.
99, Representaciôn voluntaria . En relaciôn a los presupuestos do la eficacia 
y validez de la cladsula compromisoria relativos a los sujetos, nada excluyn 
en principle que aquella, en lo que respecta a las partes compromi entes pue 
da ser concluido en nombre y par euenta ajena por mandatarios ( negocialmonte ) 
nombrados y provistos de representaciôn.
Acerca de la existencia y de los limites de la representaciôn, 
sobre los requisitos de capacidad del mandante y del mandatario, valen las - 
reglas générales, sobre los contratos concluidos por representaciôn, coordi- 
nadas con las reglas particulares sobre la capacidad de comprometer anterior 
mente expuestas.
Las mismas reglas générales valen en materia de vicios de la vo 
luntad, en el mandante o en el mandatario. Se requière un mandate especial y 
expreso conferiido en escritura pôblica.
Distinto de este supuesto de representaciôn es el caso de apode- 
ramiento o mandate ad litm.
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Este tipQ de representaciôn se rige por lo dispuesto en côdigo ci 
vil sobre el mandate ( arts. 1709 y ss. )
100. El Tribunal de Grande Instance de la Saine ( 1^£^ Ch ) en sentencia de - 
14 de Marzo de 1,963, ha distinguido entre el mandate ad litem y el mandate/ 
para concluir un compromiso. Asî :
"El mandate ad litem cfel cual serfa investido el abogado de una de 
las partes no le permitirfa hacer mâs que los actos necesarios - 
para la conducciôn de la instancia delante de la jurisdicciôn —  
que conoce del litigio, pero no le habilitarfa para concluir el/ 
compromiso instituyendo , el mismo, la jurisdicciônrarbitral, ni 
por tante concluir las convenciones que como la prôrroga del pla 
zo, tendrfan como efecto modificar este compromiso
101. ^Debe considerarse privado de efectos la clausula como estipulada por —  
quien no tiene mandate o por el mandatario Tuera do los limites de su mandai.o? 
Con otras palabras ^puede el interesado ratificarlo (unilateralmento) en el - 
sentido de hacer surgir de ese modo a cargo ob la otra parte compromitente la/ 
sujeciôn a los efectos la cladsula compromisoria? .
La jurisprudencia italiana ha decidido que "el compromiso o la —  
cladsula compromisoria antes del iripio del proceso arbitral puede ser ratifi- 
cado con tal de que la ratificaciôn sea expresa y resuite de acto escrito ",
La cladsula compromisoria inserta en un contrato concluido por el 
mandatario no previsto de mandato escrito que lo autorice a estipular es nula 
(1). La cladsula asf estipulada es, sin embargo, vâlida y juridicamente efi - 
caz entre las partes contratantes compromiten tes, una vez que intervenga la - 
ratificaciôn expresa de la parte.
NOTA
(1) Apelaciôn de Perugia, 29 de Enero de 1.957.
102. Legitimaciôn . Radicalmente distinto e inconfundible con el problema do - 
la capacidad es el problema de ]a legitimaciôn sustancial especîfica para cons- 
tituir objeto de la cladsula compromisoria, en cada ca%las controversies sin-
loo
gularss. Esta legitimaciôn en concrete para comprometer que su iüentifica non 
la LEGITIMATIO AD CAUSAM tiene sus raiceis en la titularidad y disponibilidad/ 
de los derechos de fes acciones o de las ipre tensiones.
103, Alguna confusiôn se ha hecho solo piorque se ha confundido a veces él de­
recho (poder-legitimaciôn de disponer corn la capacidad para ser par te o peor/ 
todavfa con la capacidad para concluir ptersonalmente □ por representaciôn —  
cladsulas compromisorias sin que se term;ina de comprender si la confusiôn es/ 
dnicamente terminolôgica o conceptual (1 )
NOTAS
(1) REDENTI, op. cit. pâg. 50 .
104, La Ley Uniforme Europea sobre arbit:raje déclara que "toda diferencia exis 
tente o que pueda surgir de una relaciôn jurldica determinada y sobre la que - 
esté permitido disponer puede ser objetoi de un acuerdo de arbitraje".
El art, 1003 del CPC francôs dice que "todas las personas puedon - 
comprometer sobre los derohos, sobre los cuales tienen libre disposiciôn". (1) 
NOTAS
(l) No derogado por el Decreto de 14 cfe Mdayo de 1.980,
105, Es decîr :
1 Las partes deben teher la libre dispiosiciôn rie los derechos sobre los eue—  
les comprometen.
2,- Esta régla se aplica tanco al comproamiso como a la cladsula compromisoria.
106, En el mismo sentido se orienta el airt. 13 de fe Ley de 22 de Diciembre de - 
1,953 a tenor del cual "la capacidad par-a comprometer serâ la que se exige para 
enajenar, teniendo en cuenta la naturale.va de los bienes a que afecte el compn i 
rtiso".
^Quô significaciôn tiene est:e artfculo 13 en el Derecho espanol? 21 
Côdigo Civil equiparaba la capacidad para comprometer a la exigida para transi­
gir y la doctrina cientlfica venîa admitiiendo - conforme a la antigua régla--
TRANSIGERE est alienage - que solo puedæn transigir aquellas personas quo pu .' - 
den disponer de los objetos o derechos comprendidos en la transacciôn.
loi
La sentencia de 24 de Abril de 1,941 sostiene que :
"Aûn cuando la moderna doctrina cj.entifica se oriente en el senti 
do de no atribuir un alcance demasiado absolu to al an tiguo y dis 
cutido aforismo TRANSIGEîRE EST ALIEIMARE, en â  que garecen - 
inspiradas las disposiciones del Côdigo Civil espanol, es por lo 
menos, de toda evidencia que requieren la transacciôn y el coi.i - 
promise plena facultad dispositiva, cuando las relaciones jurfdi 
cas sobre las que recae o puede recaer la controveria envuelvan/
un négocia que rebase el limite de los actos de adminir.i:raciôn( 1 ]
La Resoluciôn de la üirecciôn General de los Registres de 6 de - 
Diciembre de 1,947 afirma que la transacciôn y el compromiso requieren plena/ 
disposiciôn del objeto a que afectaj 
NOTAS
^1) Séria un acto de administraci'on el que se dirige solo a la conservaciôn/
y mejor go ce del patrimonio RGDRIGEZ VALCARCE, El arbitraje privado Rev,
DE!Ü2 Procesal 1,954 pâg. 179
107, Aunque el art, 7C, de la ley de Arbitrales dice que el contrato prelimi-
nar de arbitraje no estaria sujeto a Des requisitos de capacidad, objeto y for
ma que para el compromiso se establecen especialmente por 1b. ley, sino a los -
générales que, acerca de estas materias rigen en cl Derecho de la contrataciôn
ya la doctrina (1} aclarô que tal precepto hay que completarlo con el art. 1d
de la misma ley el cual comprende tan to la cladsula compromisoria como el corn
promiso,(2),
NOTAS
(1) DE CASTRO, El Arbitraje y la nueva ley Mercatoria, Revis ta do uerecho Pr£ 
vado, 197@, pag, 708.
(2) La razôn del diferente trato que la ley da a la cladsula compromisoria y 
al compromiso nos la suministra la Exposiciôn de motives cuando déclara que - 
el contrato preliminar de arbitraje es una figura distinta y mâs sencilla que 
el compromise y por lo tanto con requisites menos rigurosos para su estipula 
ciôn, Comentando la ley (GUASP, El Arbitraje.,., op. cit.,pag, 80) se ha di—  
cho que el contrato preliminar de arbitraje es mâs elâstico, mâs flexible, —  
mâs âgil para las partes del contrato de arbitraje,
. " Se pregunta este autor: ^Acaso puede ser vâlido sin poder de dis­
poner un precontrato o contrato preliminar de arbitraje?, Lo serâ -sigue di—
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ciendo- como tal contrato preliminar de la misma manera que el testador puede 
legar una cosa ajena con læ consecuencias que se reconocen en el Derecho Su—  
cBsorio, Para pactar en el future la irntervenciôn de unos ârbitros en una con 
troversia no se necesita disponer de esa controversia ni de los objetos que - 
en ella se incluyen. Es posible ligarse, sin perjuicio de cual sea la suerte 
que haya de correr ese contrato preliminar si en el memento de instituir el - 
compromiso, no se tiene el poder de disposiciôn sobre la cosa controvertida.
108. La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Abril de l94l, establece la - 
doctrina jurisprudencial que los presupuestos, requisitos y condiciones de la 
cladsula compromisoria son los mismos que el compromiso. Dice:
"Cualquiera que sean las duidas que en la doctrina cientffica sus­
cita el problema general de si los requisitos légales que se exi­
gea para un contrato principal y definitive, son necesarios tam—  
biôn para las respectivas promesas o contratos preparatories, no 
cabe duda, dado el fundamento y fin de las prescripciones que re- 
gulan la aptiLud para comprometer, que las condiciones poe elles 
requeridas han de rugir no solo al otorgar el contrato de compro­
mise propiamente dicho sino tambiôn al estipularse la llomada ---
cladsula compromisoria".
109. A parte de los titulares de la acciôn en sentido sustancial, existen tarn 
biân unos legftimados a los cuales la cladsula compromisoria afecta (LEGITIMA 
CION INDIRECTA), Veamos diferuntes hipôtesis.
110. Gucesiôn a tftulo universal en la cladsula compromisoria. Un c a m lr io  de -  
partes en la cladsula puede ocurrir por efecto de sucesiôn a tîtulo universal. 
Asi ocurre el caso de sucesiôn a tîtulo universal por la muerce du uoa parte 
como persona fîsica o ya por la cesaciôtn-desapariciôn de una parce cornu perso 
na jurîdica, cuando ello de lugar a una trasmisiôn del patrimonio, ui:i univer 
sitas iuris (universum ius), como por ejemplo en el caso de fusiôn de sdcieda 
des o de concentraciôn de entidades.
En estos casos, los sucesores a tîtulo universal pasan automâtica 
mente a ser parte en la cladsula compromisoria o compromiso, en lugay de la - 
persona difunta o de la entidad desaparecida, sucediendo in statu et teiTninis 
en la legitimaciôn ad causant. Compromiso y cladsula cmtinuan asî desplegando
103.
sus efectos para los nuevos sujetos .
Y tambiân el proceso arbitral que en el intérim se hubiese promovi 
do, proseguirâ a su vez, salvo los carmbios de la LEGITIMATIO AD PROCESSUM. Asi 
se infiere de las reglas générales sobre la sucesiôn (1).
NOTAS
(1) Sobre la sucesiôn en los efectos cüe la cladsula vease CARNELÜTTI, en Riv.- 
Dir. Froc. 1.937.
Cuales sean los sucesores lo determinairân las réglas del derecho sustancial en 
la materia. Se aplicarân tambiôn las r^ erjlas relativas a la herencia con benefi 
cio de inventario,
112. Sobre los problèmes que vamos a cconsiderar a continuaciôn, de intorven--
ciôn de terceros como legitimados indilrectamente, la jurisprudencia italiana - 
considéra que los efectos de la cladsuila compromisoria se extienden a los que/ 
entran a sustituir a uno de ]os contra tan tes on la condiciôn jurfdica (1).
Se ha reconocido que entrai en esta hipôtesis el subrogado del sub- 
concesionario en los derechos y obligaiciones del concesionario
Se ha decidido tambiôn quei la cladsula inserta en un contrato de - 
sociedad [entre personas ) vincula taimbidn a quienes suceden a uno de los con 
tratantes en la relaciôn social (3).
NOTAS
(1) Casaciôn, 1G de Octobre 1.953
(2) Coll. Arb., 5 de Octobre de 1.949.,
(3) CASACION, 12 dë Julio de 1,959.
113. En general el contrato compromiscnrio no produce Trente a Dos terceros que/ 
no han participado en su conclusiôr^]A\si los terceros no pueden oponerse a la/ 
ejecuciôn de una cladsula compromisorila, como por ejemplo, los acreedores.
114. Hay sin embargo una excepciôn: quie se cumplan los presupuestos, requisi—  
tos y condiciones de la aciôn paulianai.
Por esta acciôn los acreecüores ejercitan una acciôn que la ley 1rs 
otorga para lograr la ineficacia Trente a ellos de los actos cfel deudor que le/ 
coloquen en una situaciôn de insolvencia patrimonial para pagar sus deudas 0/
104.
cumplir sus übligaciones ( art. Ill del Côdigo Civil }.
Los presupuestos do testa acciôn son :
1. Que el deudor reallice un acto que cause perjuicio a sus acreedo 
res y ventaja parea un terrero.
2, Que ese acco rnereizca la calificaciôn de fraudulcnta. En mi oui- 
niôn cabe que el cdeudor concluya una cladsula compromisoria con 
esta intenciôn fraudulenta.
115 B) Los terceros no pueden aprrovecharse del contrato arbitral puesto que bl; 
un pacto concluido INTER ALIOS .
116. Existe, sin embargo una excepciôn:1a fianza. Por el art;. 1053 del CoJiiio/
Civil, el fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones C|ue canpetan -
al dedudor principal y sean inherrentes a la deduda; mas no las quo sean pura - 
mente personales del deudor. Podr-famos formuler la regia segdn la cual la ex—  
cepciôn fundada sobre la existenc:ia do una convenciôn arbitral t;ntre el douuot 
y el acreedor es una excepciôn nca inherente a la persona del deudor y por con­
siguiente puede ser alegada vâlidJamente por el fiador.
117. C) Por dltimo, las partes no) estân comprometidas por un contrato arbitral
en el cualro han participado.
lie. Asf, L'arrGt de la COUR DE CJASSATIGN ( Ch. Com ) do 15 de Noviernbrc do —
1.978 ha manifestado :
"La cladsula de atribuci ' on de competencia a una câmara Arbitral - 
contenida en una comvenciôn concluido entre una sociedad y uno do 
sus miembros no pour "fa ser invocada on una controversia en que ;.o 
enfrenten aquella y otro asociado de la misma no habiendo sido es 
te dltimo parte en lia convenciôn".
En el mismo sentido la Sentencia Arbitral de la Câmara Arbitral - 
de Paris de 13 de Abril de 1.979 que déclara :
"No debe intervenir ern el proceso arbitral el comprador de un car-
gamento que no tiene ningun vfnculo jurfdico con ol demandante y/
a quien no se puede loponer la cladsula arbitral convenida en un- 
contrato de flete".
105.
119. Un problema interesante, sobre todo a nivel internacional so plan tea cuao 
do las partes en un contrato principal pactan una clausula compromisoria y eje 
cuciôn del mismo depends de prestaciones suministrados por terceros que no son 
parte en el contrato principal. ^Qdmo hacer que la sentencia arbitral produzca 
efectos con respecto a estos terceros?. Para intenter responder a estas eues—  
tiones, la Câmara de Comercio Internacional ha decidido crear un çjrupo de tra- 
bajo especial sobre el arbitraje y contraltos conexos encargado"do estudiar la/ 
oportunidad y la posibilidad de garantizair la unidad cfe los procesos arbitrales 
en la hipÔtesis en que la ejecuciôn del contrato principal depende de las près 
taciones suministradas por terceros".
NOTAS
(1) DELVOLVE, Nota sobre sentencia arbitral de 13 de Abril de 1.979, Revue de/ 
1'Arbitrage 1.979 pâg. 363.
12Ü, Un caso especial de lo que acabamos ide decir la subcontrataciôn.
Es supuesto normal que en la ejecuciôn de contratos internaciona - 
les de cierta complejidad y envergadura itntervengan diverses grades y fases, a 
sumidas por subcontratistas que ejecutan (parcialmente aspectos determinados do 
la operaciôn
Esta subcontrataciôn puede tiatcor acto de presencia a nivel di. la../ 
negociaciones, por ejemplo, en materia de engineering o consulting en sentidu/ 
amplio on que determinados elementos del contrato se encomiendan para su estu- 
dio y fijaciôn a firmas especializadas. Dentro de este campe abierto de cola—  
boraciones y de realizaciôn en équipé, la instrumentaciôn jurîdica de las rela 
clones que se establecen entre las partes principales y los subcontratistas dn 
lugar a una serie de contratos presidiüos por unas directrices yenôricas y uoli 
unidad de criterio a intenciôn por lo general contenidas en una declaraciôn pro 
gramâtica recogida en un protocole.
Esta colaboraciôn, repetimos „ puede dar lugar a una multiplicidad 
de contratos y de situaciones jurfdicas, a las que es necesario otorgar homogc 
neidad, sobre todo en aspectos tan relevantes como el arbitraje pactado a ni—  
vel de contrato principal y cye, para ser operative, ha de abarcar tambiôn los/ 
contratos parciales o subcontratos. El efectos relative del pacte arbitral im-
1Û6
pedirla el acceso al proceso de los subcontratistas, de no rneüiar una produc 
ciôn en todos los contratos parcialejs, de la claôsula arbitralcontenida en d 
contrato principal, Tambiâii es fr'ecujente en este contexte que los contratos/ 
parciales de ejecuciôn o subcontratoDs no se subordinen con el contrato prin­
cipal, sino que las partes colaboradloras acudan simultAneamante a la contra- 
taciôn a travôs de consorcios o agrujpaciones temporales de empresas supuesto 
ôste, absolutamente necesario en opeiraciones financières de amplxjvolumen.
En otras ocasiones, los (colaboradoradores ejecutantes se asocian 
entre si o con algunas de las partes del contrato principal creando socieda­
des ad hoccon fines y cometidos especcfficos dentro de la operaciôn general.
E incluso sin constituir sociedad o grupos de sociedades filia - 
les los diverses subcontratistas se vvincularân con la parte principal por mo 
dio de contratos independientes (1).
En todos estos casos, parra presorvar la unidad del arbitraje (jri 
llando los inconvenientes del efecto relative de los contratos es necesario/ 
reconducir todas diferencias surgidass entre las diverses partes iniplicadas - 
a un solo arbitraje, ante un mismo tiribunal (2), y con arreglo a idônticos - 
criterios en cuanto al derecho aplicaible a cada una de sus fases y elementos.
La soluciôn a este probleama serâ posible en el momento de la or- 
panizaciôn del arbitraje prevista en las claâsulas compromisorias de los di- 
versos contratos, reproduciendo una miisma fôrmula en todos ellos y obligando 
g las partes principales a hacer repeircutir sobre sus respectivos subcontra- 
tantes el contenido de dicha claâsulai para establecer un proceso arbitral —  
coordinado.
NOTAS
(1) CHILLQN-MERING, op. cit. pâg. 359..
(2) FUNCK BRENTANO Comunicaciôn al IV Congreso de Moscô, 1.972, Revne de l'­
Arbitrage, 1,972, nfl, 4 p, 448,y £ss.
I2 I. iQuâ sucede en el supuesto en quee varias personas estân unidas por vîn- 
culos jurtdicos de solidaridad? Apliccando la régla general, a pesar de esta/ 
solidaridad, el contrato arbitral no ccompromete mâs que a sus signatarios.
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122, Supuesto de la Cesiôn de cr^âditos , La cesiôn de crâdito es la transmisiôn 
par el acreedor de la titularidaid del derecho de crâdito cedido a otra persona, 
Los sujetos de cesiôn de crëdi tos son el cedente y el cesionario, El deudor - 
cedido no es parte en el negocioi de cesiôn al no tener que rrianifos tar ningun —  
consentimiento para que se produ;zca.
Segân la doctrina (1.), el contrato arbitral entre el acreedor-ceden 
te y el deudor-cedido cornpromete al cesionario, El deudor puecie oponer al ces:i i 
nario todas las excepciones objeitivas o relaes que pudiera oponer a su primiM- 
vo acreedor, Tambiân puede oponejrle las excepciones personales.
Entre estas excepciones estâ la que se funda sobre el contrato arbi 
tral, en base al adagio NEMO PLUS JURIS AD ALIUM TRANSFERHE PUTES! QUAM IPSE HA 
BET, Por consiguiente, el cesionario es parte [i),
notas
(1) FOUSTÜUCÜUS, L'Arbitrage . op. cit. pâg, B'E.
(2) FOUCHARO, L'Arbitrage..., op.. cit. pâg. 121. nS. 14* No ha sido considerado 
como tercero el cesionario dei un crâdito en un contrato inter-nacionnl conto-, 
niendo una cladsula compromisnria.
123, La sentencia de la COUR ü'AP^PELob Paris (7e. Ch) de 1S de (vlarzo de 1.U;Vi.j ba 
dëclarado que :
"Un tribunal de comer'cio es incompétente para conocer la acciôn in—  
troducida contra el. cedido por el cesionario del contrato de domle 
résulta, si este corn trato contione una cladsula compromisoria para/ 
la soluciôn de los litigios por sobrevenir, entre el cedente y al - 
cedido con motivoi del mismo contrato.
El deudor cedido tierne un derecho adquirido a la cladsula comprnmi- 
soria prevista en el contrato, y cl cesionario no puede terner ocra 
derechos que los per tenecicntes al cedente ".
La jurisprudencia fréancesa considéra, por consiguiente que el cesio 
pario es parte en el contrato,
r
124, ModificaciÔn de la relaciôn cobligatoria por cambio do deudor.
3e puede hacer por :
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1,- La Asuncion de la deuda, que es un négocié jurfdico por el que 
elrwevo deudor asume la deuda del primitive. Requiere cl con—  
sentimiento de ambos y el del acreedor, para que el deudor pri 
mitivo quede liberado. El râgimen de las excepciones que el —  
nuevo deudor puede oponer al acreedor no estâ previsto en el - 
Côdigo Civil. Parece claro que podrâ oponer aquellas que se de 
ri van de la propia deuda asumida.
Expromisiôn. A diferencia de la asunciôn de la deuda, en la ex 
promisiôn estamos ante un convoriio entre el acreedor y el ruevo 
deudor que libera al primitive y que no requiere ni el consen­
timiento ni siquiera el conocimiento de ôste.
Surge entonces la cuestiôn de saber si el nuevo deudor que se/ 
sustituye en las obligaciones del antiguo deudor liberândole puede automâtica- 
mente ser parte en una clausula compromi soria concluido a propôsilo tic esta —  
obligaciôn entre el antiguo deudor y el .acreedor.
En mi opiniôn, el nuevo deudor posa a ser parte automâticarnon- 
te en la cladsula compromisoria .
125. Cesiôn de un contrato. Hasta ahora se habîa pensado que el cambio de por 
sona tenfa por objeto la transmisiôn o el paso de alguno de los sujetos anti—  
guos a otros nuevos de varies de los efectos producidos por la obligaciôn. Gin 
embargo el fenômeno puede ser mâs complejo, transfiriendose en bloque la tota- 
lidad de la relaciôn obligatoria, Como este tipo de relaciones nacen normalmen 
te de un contrato, en la doctrina (1)^ Se ha hablado de una "cesiôn del contra 
to " . Por ejemplo cesiôn de la compraventa..., Doctrinalmente se ha discutido 
si la llamada cesiôn del contrato se descompone on una serie de cesiones de; c:n 
da uno de los efectos del mismo [cesiôn die crôditos, asunciôn de ueuuas, etc. ] 
o si por al contrario se trata de un fenômeno de un carâcter uni car io con urici/ 
finalidad unitaria tambiân.
Este segundo punto de vista e;s el mâs conforma con el prcpôsito de/ 
las partes de verificar la transmisiôn de una compleja posiciôn jurfdica, y a - 
su vez, con la racesidad de que la uniôn t.Qnga un pleno alcance objetivo, es de-
1UD?
cir que no afecte solo a los derechos y a las obligaciones, sino a cualesquiera 
efectos CDntractuales ( por ejemplo, exccepciones ), y asî mismo a que la produc- 
ciôn de sus consecuencias se realice ccon recîproca interdependencia en todas —  
sus partes.
Aunque nuestro Derecho posiitivo no contenga normas que admitan y -î- 
consagren con carActer general la figurra, parece que no hay ninguna dificultad/ 
en construirla al amparo del principio de libertad de pactos del art. 1255 Côdi 
go Civil.
La cesi^n requiere para la pena producciôn de sus efectos, el consm 
timiento del contratante cedido.
NOTAS
(1] DIEZ PICAZÜ, GULLÜN, op. ciL..., pâîg. 3Q1.
126. Desde nuestro punto de vista, consiiderando que la cladsula compromisoria —  
funda una excepciôn y que esta se transtmite con el conjunto del contrato, hay —  
que deducir que el cesionario sustituye al cedente como parte en la cladsula com- 
promisoria.
127. En el Derecho francés, elproblema :se plantea de la siguiente manera .
Hay que partir del hecho de que, en un contrato mercantil, la cladsu 
la compromisoria ha llegado a ser una esstipulaciôn tan usual y necesaria para el 
mecanismo convencional como cualquier oitra, por ejemplo los plazos de entrega. De 
alguna manera, podrîamos decir, apcrece el arbitraje despersonalizado.
Admitido esto, siendo, por cconsiguionte, parte intégrante en cl crai- 
trato mercantil, la cesiôn del mismo, en virtud del principio de libertad con tree 
tuai, implica la cesiôn del pacto comprcomisorio, bajo la misma forma.
128, A su vez la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 19 de Octobre de 1.935 de 
clarô que ;
"La cesiôn transmite todos IL os derechos y obligaciones entre los que/ 
deben concluirse la sumisiôm pactada".
129, Llamada en garantîa. En principio mo es posible, Los terceros llarnados en ^ 
garanti#. pueden siempre rehusar interveinir en el arbitraje con efecto de garan-
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tizar a una de las partes las condlenas quo podrfan ser pronunciadas contra ella 
por los Arbitros,
pero, a la inversa, lojs terceros llamados on garantîa pueden acc;p—  
tar siempre la competencia de los Arbitres y comparecer delante de olios. En es 
te caso, llegan a ser partes en lat cladsula compromisoria o an el compromiso, - 
en el sentido de que todas las claidsulas del mismo le son oponibles.
130. Ihtervenclôn voluntaria. Es uin caso muy diferente de la llamada en garan—
tla. La intervenciôn voluntaria esi la hecha por un tercero que pretende inrnis—  
cuirse en un proceso al cual no hai sido llamado.
Asî como en el procesoi judicial el tercero se integrarA en Al, en -
el caso del arbitraje, esto no es posible, ya que las partes han aceptado un ax' 
bitraje modelado segdn la cladsula. compromisoria. La intervenciôn voluntaria lIl 
este tercero vendrîa a) modificar profundamente este arbitraje. For consiguien­
te, las partes o una sola de ellas tienen el derecho de oponerse.
Ahora bien, si aceptasien las partes la intervencidn del tercero, es 
te serîa entonces parte en la clad.'sula compromisoria [ y en el compromiso ) co 
mo si lo hubiese firmado, y todas las cladsulas del contrato arbitral le sorân/ 
oponibles,
II.. LEY APLICABLE A LAG PARTES ENi LA CLAUSULA CÜMPRDMISORIA CONVENCIONAL 
I3I, Personalidad y capacidad del lextranjero. En nuestro ordenamicnLo jurîdica/ 
no existe discriminacidn alguna com los extranjeros en el reconocimiento da la/ 
personalidad; fruto de una evolucitdn muy antigua, que proviene do la misma Roma 
66 ha podido entender fâcilmente q;ue tan persona es el nacional como el extran- 
jero.
Desde ese punto de vis ta, no existe ningdn problema para poder mani 
festar que un extranjero o dos extdr’anjeros puedan ser parte en un proceso arbi­
tral regido por nuestro Derecho com vend onal Arbitral, ya que en nuestro Dere—  
cho la capacidad para ser parte es referida a la personalidad. La expresiôn ge­
neral contenida en el art, 27 CC, y la mAs directa, pero imprecise del art, ; 3/ 
de la Constitucifin de 1.978, son mianifostaciones de este pensamiento desarrnlla 
do Bn la historié.
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Quizâ sea la evidencia la que ha impedido que en nuestro ordena—  
miento jurfdico encontremos normas concretas y expresas que manifiesten la ca 
pacidad de ser parte a los oxtranjeiros; el hocho cicr'co es quo nucstra LLC, - 
por ejamplo, no contiene ninguan no)rma expresa en ese sentido, aunque es cla­
ro que contiene multiples referenda en otras tantas normas quedan por supues 
to esa capacidad de los extranjeros,.
132. Esto se aplica no solo a las ptersonas naturales sino tarabiAn a las jurf­
dicas, Esto quiere decir que lo'misrrno que las personas, jurfdicas do nacionali 
dad espanola tienen la capacidad de ser parte procesal en un proceso arbitral, 
esa capacidad tambiAn se predica de las personas jurfdicas de nacionalidad no 
espanola o extranjera, lo que ocurrte es que, al contrario de la porsona natu­
ral, la persona jurfdica es una ficcciôn jurfdica que cstâ somecida a unos cou 
ces y a unas réglas jurfdicas deterrminadas, lo que hace necesario matizar el/ 
principio de que toda persona jurfdüca extranjera tiene capacidad de ser par^ 
te en un proceso arbitral convencional; esa matizaciôn pasa por dos coordena- 
das :
a) Para determinar si una especfficaa entidad es pereona jurfdico, ha/ que os- 
tar a lo dispuesto en Is normas del ordonamiento jurfdico senaladas por su no 
cionalidad. Esta ley no solo regulanâ tal como dice el art, 9 rio. 11 CC, su - 
capacidad, oonstituciAn, representaciôn, etc,, sino fundamcntalrnentc si es o/ 
no persona jurfdica, o, mejor' si esc ordonamiento Ip otorqa la por.' onalidoL! - 
jurfdiùa .
Por lÜltimo, la nacionaliidad de la persona jurfdica viene dada con 
forma a nuestro Derecjo por el critexrio del domicilio ( art, 2G CC, art, C LG 
A, entre otros, }
Por tanto, enprincipio, solo las instituciones extranjoras que —  
tienen personalidad jurfdica, se&ôn la ley de nacionalidad, podrAn ser .consi- 
deradas como personas jurfdicas en niuestro ordenamiento y consiguientemente -
r
partes procesales,
133, Esta norma se aplica a las persionas jurfdicas de Derecho Privado que son
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parte an una cléûsula compromisoria reçgida por las convenciones Internaciona- 
les, yo que este problema no es expresiamente aludido en las mismas,
134, B) Pero no bas ta con eso, la capaicidad de ser parte o mAs ampliamente la 
perscnÉlidad de las personas jurfdicas extranjeras, Hay que ver su adecuaciôn 
o simpatfa con el orden pAblico internia. Es decir hay que tener en cuenta el/ 
art, 12, 3 CC que establece que “en nitngdn caso tendrô aplicaciôn la ley ex—  
tranjera cuando resuite contraria al cwden pAblico ",
Quiere decir ello que no sie considerarAn personas jurfdicas en Es 
parla aquellos extranjeros que contrfeni en algdn modo el orden pAblico cuando/ 
el objeto o ffn de las mismas sea cont:rario a la mora^ buenas costumbres o —  
cuando contrarie normas imperatives esjpanolas ( instituciones en cuyos esta tu 
tos se admiten mAtodos de acciôn violeihtos,)
135, En el mismo sentido, el art, V,2, b de la Convenciôn de Nueva York,
"Se podrA denegar el reconiocimiento y la ejecuciôn de la senten—  
cia arbitral si el juez espanol compruieha que la persona jurîdica extranjera/ 
parte en la claAsula compromisoria, poxr sus estatutos, viola el orden- pAblico 
espanol, Y esto lo apreciarA el jjez de; oficio,
136, Capacidad procesal
l) La parte extranjera, para actuar vAîlidamente en el proceso arbitral, tiene 
que ser capaz. En caso de incapacidad esta deberA ser suplida en el proceso - 
por los représentantes legftimos o por" los que deban suplir su incapacidad de 
acuerdo con el Derecho. Por tanto el airt, 2 de Ley Enjuiciamiento Civil se —
aplica tanto a la parte espanola como a la parte extranjera,
El problema que se puede pilantear es en base a que ley hay que de
terminer la capacidad o no de los extr”anjeros,y antes, que se debe entender -
por capacidad, El art, 6, 22 CC dice "'las leyes procesales espaholas serAn —  
las Anicas aplicables a las actuacionas que se sustancien en territorio espa­
nol" • •• ( V. gr. exequatur de una semtencia arbitral extranjera }, Ello quie 
re decir que la definiciôn y el contemido de los conceptos e instituciones —
procesales espanolas siempre se rigen por la LEX FOR, Por tanto capacidad --
procesal es un concepto que conforme a nuestro ordenamiento jurfdico es asi-
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milable a la posesifin " del pleno ejercicio de los derecho civiles" (art. 2 ~ 
LEC), Partiendo de ese contenido de capacidad procesal, la determinaciôn de - 
ai una persona extranjera es o no capaz hay que hacerla conforme a su ley na— 
ci onal, porque ella es la que, conforme establece el art, 9,1.CC, rige la ca­
pacidad, el estado civil, etc,
Asf mismo, en caso de incapacidad segun su ley personal, podrâ su 
plirla en el proceso arbitral, si por el corn parece la persona que deba suplir 
esa incapacidad segdn su ley personal.
137, El principio que hemos establecido es matizable pues es vAlido en cuando 
se parte del hecho de que capacidad de actuar vâlidamente en el proceso arbi­
tral se correspond con la capacidad de obrar en el Derecho Civil, Pero sabe—  
mos que aûn cuando eso sea lo normal, existen no pocos casos en los que la ca 
pacidad,de actuar vAlidamente en el proceso no corresponde, con la capacidad/ 
de obrar civil, Esto os importante porque no hay remisiôn a la léy material,- 
y, por tanto,la capacidad quede regulada directamente por la ley procesal; —  
por ejamplo en el proceso de quiebra. En este caso, el incepaz civil puede es 
tar vAlidamente por sf en el proceso; por tanto es capaz procesalemfente.
Pues bien, cuando estos esquemas los trasladamos a la parte extran 
jera, el resultado es el mismo: no hay remisiôn a la ley personal por lo que/ 
un incapaz procesalmente, segAn la ley personal del extranjero, es capaz en Es 
pana para realizar vAlidamente actos procesales si esa oapacidad viene regula­
da expresamente por la norma procesal espanola,
130, En el Derecho Convencional arbitral el Derecho aplicable a l.:i rapacidad - 
no debe quedar cubiferto, 1 Ôgicamente, bajo el manto protector de la ley de au 
toncafa y subsidiarias, como sucedfa con respecto al contrato arbitral en su 
conjunto .
139, Se han propuesto las siguientes soluciones :
a) La ley aplicable a la capacidad de las partes serA determinada a la vez y - 
en forma acimilativa por las reglas de conexiAn de la ley aplicable, en gene­
ral, al arbitraje y por la ley del Foro estatal,
b ) Ley determinable por la aplicaciôn de la régla de conflictos del foro arbi-
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tral.
Este as el sistema propuesto por el Institute de Derecho Interna—  
cional, segAn el texto definitive adoptado por la sesifin de Amsterdam de 27 de 
Diciembre de 1957, SegAn el art, 4Q,, "La capacidad de las partes para compro­
meter serA regida por la ley indicada, segAn las réglas de conexiôn en vigor - 
en el lugar de la sede del Tribunal Arbitral".
C) PeterminaciAn de la ley aplicable segAn la régla de conflicto del foro judi­
cial. Es el sistema seguido por el Derecho de las Convenciones,
D) La oapacidad para comprometer se rige por la ley aplicable al fondo del li­
tigio. Esta ley se détermina por las reglas del conflicto del Estado donde es- 
tA instalada la sede del Tribunal Arbitral. Sistema asf mismo del Instituto —  
de Derecho Internacional -art, 5fl del Texto definitive de la resoluciôn- y, en 
general, seguido por todos aquellos que pretenden una unicidad o unificaciôn - 
de la ley aplicable a todo el conjunto del arbitraje sobre la base del crite—  
rie territorial.
e) Sistema de la apariencia cerrada. En realidad estâmes en presencia niAs que 
de la detsrminaciôn de là régla de conflicto, de una aplicaciôn con carâcter,- 
unificado y general, de un use de comercio admitido internacionalmente,.Es la 
jurisprudencia creada por el arrêt "Lisardi" (1) sobre ignorancia excusable a- 
ceroa de la ley del extranjero en materia de Derecho Internacional,
La doctrina "Lisardi", se centra en que serâ vâlida una claAsula- 
compromisoria o compromiso suscrito por persona que tenga aparentemente la cua 
lidad de comerciante y sin que se ponga de manifiesto su inacpaciüad conforme 
a la ley aplicable, Indudablemente esta apariencia jurfdica creada por esta —  
doctrina tiene el valor de un principio general de Derecho, de un usa de comei- 
cio aplicable directamente por el Tribunal Arbitral y contribuye a la seguri—  
dad del TrAfico jurfdico mercantil internacional (2),
NOTAS
(1) COUR DE CASSATION, 16 de Enero de l96l.
(2) Ver sobre la capacidad de las partes, e
- ASSOCIAZIONE ITALIANA PER L'ARBITRATG, Convenciones multilatérales y otros -
Ils
instrumentüs en materia de arbitraje, Rama, 74,
- BATIFFOL, L*Arbitraje et les conflits des lois R, Arb, 1,957, pâgs, 110 
y ss,
- R. DAVID, El Arbitraje convencional en Derecho Internacional Privado, - 
Estudio de Derecho Comparado, UNIDRÜIT, 1,932,
- Y. DERAINS, La aplicaciôn acumulativa por el ârbitro de sistemas de con 
flicto interesados en el litigio. Rev. Arb, 1.972, pâgs. 99 y ss,
- FRAGISTAS, Arbitraje extranjero y arbitraje internacional, Revista crf- 
tica de Derecho Internacional Privado, Paris, Sirey 1,958,
- FRANŒBCAKIS, La teorfa del renvfo y los conflictos de sistemas en Dere 
cho Internacional Privado, Paris, Sirey 1,958,,
- GOLDMAN, los conflictos de leyes en el arbitraje internacional de Dere 
cho Privado, Recull de cours en la Academia de Derecho Internacional —  
(la Haya ), 1,963, T, 109,
m* GOLDMAN, Reglas de conflicto, reglas de aplicaciôn inmediata y reglas - 
materiales en el arbitraje comercial internacional, Trabajos del comité 
francôs de Derecho Internacional Privado, 1966-1969, Paris 1,970, pâgs, 
119 y ss.
- LEVEL. Definiciôn y fuentes del arbitraje internacional, Conflictos de/ 
leyes; convenciôn de Arbitraje, JCL de derecho Internacional, 9, 1.970, 
pâg, 585.
- SAUSER-HALL, El Arbitraje en Derecho Internacional Privado, Anuario del 
Instituto de Derecho Internacional, 1,952, T,I, pâg. 469-613.
140, Examinando en concreto tanto la Convenciôn de Nueva York como la Conven­
ciôn de Ginebra nos encontramos lo siguiente :
1. La Caivenciôm de Nueva York viene de hecho a reintroducirel sistema de los 
Acuerdo de Ginebra, aunque solo sea en lo tocante a la capacidad,
Segûn el art, V, 1 a) de la Convenciôn de Nueva York podrâ ser de- 
negado el reconocimiento y ejecuciôn de una sentencia, a instancia de la parte 
contra la cual es invocada, si esta parte prueba, ente la autoridad compétente 
del pais en que se pide el reconocimiento y ejecuciôn;
a) Que las partes en el .acuerdo a que se refiere el art. II estaban sujetap a/ 
alguna inceujacidad en virtud de la ley que les sea aplicable. De lo cual se - 
deduce ;
le. Que la rqgla General contenida en el mismo apartado^ sobre la/ 
determinaciôn del obrecho aplicable a la convenciôn arbitral (- 
ley de autonomie o ley del foro arbitral) conoce de una excep-
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ciôn enr cuanto a la capacidad de las partes en que serâ de - 
aplicaciôn la régla material determinada por el sistema de - 
conflictos del foro.
20, Que se borra, l:oda diferencia entre el compromiso y la claA­
sula compromisoria a efectos de capacidad, sin perjuicio de/ 
1# pegla material designada por la norma conflictual.
141, La Convenciôn de Ginebra, aunque recogiendo idânticô principio que la - 
convènciôn de Nueva York esto es acogiendo la excepciôn en cuanto a la doter 
minaciôn del derecho aplicable a b  capacidad, lo matiza en funciôn de los —  
dos momentos en que interviens el juez estatal; en este caso, el juez espa—  
hol,
a) En el exâmen acerca de la validez del acuerdo compromisorio arbitral. Es/
el supuesto del art, VI 2, del Convenio cuando el juez conoce de la eficacia
procesal ( por planteamiento de la declinatoria) del mismo. En este caso "en 
lo refermnte a la capacidad jurfdica de las partes, los tribunales naciona—  
les se atendrân a la ley que les sea aplicable a âstas ",
SegAn ello, parece deducirse que la régla es directe y de carâc­
ter general, y por ser el derecho de los Tratados derecho interno los tribu­
nales espanoles aplicarân de oficio el sistema de conflictos para determinar 
la ley material que rige la capacidad de las partes,
b) En el trâmite de exequatur de un laudo extranjero, facultando la dcnaga—  
ciôn, si ooncurren dos circonstanciés (IX,1,a, },
- Que el lado haya sido anulado en el Estado en el cual o confor 
me a cuya ley fus pronunciado el falb,
_ Que dicha anulaciôn haya sido porque "las partes en el acuerdo 
o compromise arbitral astaban con sujeciôn a la ley a ellas —  
aplicables, afectadas por una incapacidad de obrar", ^
142, 2) En lo que se refiere a las personas jurfdicas extranjeras, no existe
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problema de capacidad pues toda persona jurfdica es capaz de realizar vâlida—  
mente actos prwesales. Existe mâs bien un problema de representaciôn.
Los probleroas que plantea la representaciôn de las personas Jurf—  
dices extran Jeras en el proceso arbitral son mâs de tipo formai que de tipo —
sustancial. El problema sustancial que a resuelto con la remisiôn que hace ---
el Côdigo Civil en el art, 9,11, en donde se establece que la representaciôn - 
de la persona jurfdica extranjera serâ ordenada por la Ley de la nacionalidad.
174, A faite de disposiciones expresas en el Derecho Convencional Arbitral, re 
girâ el art, 9.1.1 del CÔdigo Civil con respecto a la representaciôn de las per 
sonas jurfdicas en el proceso arbitral convencional.
175, Con respecto a los problèmes formales en el procedimiento de exequatur —  
de una sentencia arbitral extranjera, son bs mismos que cuando se trata de una 
persona jurfdica espanola, nada mâs que agravados con el hecho de que la prue­
ba de la representaciôn de la persona jurfdica extranjera conlleva irremedia—  
blemente la damostraciôn de las normas jurfdicas extranjeras,
3, EL ESTADO, PARTE EN LA CLAUSULA COMPROMISORIA
143, ^Pueden ser los Estados parte en una cladsula compromisoria? La respuesta 
ha varlado segdn se trate de una cladsula compromisoria sujets al derecho in—  
temo o de una cladsula compromisoria sujets al Derecho Convencional, Tanto el 
Derecho francâs como aquellos pertenecientes a su âmbito de influencia^
#n el primer caso, han sido unânimes en su respuesta negativa (l).
notas
(l) En la Revue de L’Arbitrage cabe resenar los siguientes trabajos;
MOTULSKY, El Arbitraje Comercial y las personas de Derecho pdblico, 1,956/ 
pâg, 36 y ss,
CARABIBER, El Arbitraje Comercial y la Reserve de Orden pdblico, 1.956 pâg 
110 y 88,
MOTULSKY, la interna ci onalizaciôn del derecho francôs del arbitra e, 1.963 
pâg, 110 y 88.
FLAMME, El Arbitraje en las relaciones entre personas de Derecho Pdblico - 
y de Derecho Privado 1,966, pâg. 85 y ss.
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RIVERO, Personas morales de Derecho BAblico y Arbitraje 1,973, pâg, 263 y
ss,
3TÜRME, El Arbitra,je enl'.re personas de Derecho Publico y personas de Oer'C 
cho Privado, 1i97C, pâgs„ 113 y ss.
EISEMANN, La situaciôn actual del arbitraje comercial internacional on—  
tre Estados o entidades testatales y personas flsicas o morales 
de Derecho Privado, 1.975, 279 y ss.
Otra bibliograffa :
CARABIBER, El Arbitraje int ernacional entre gobierno y particulares, RE­
CUEIL de COURS en la Acacdemia de Derecho Internacional de La - 
Haya, 1,950,
CARABIER, La Evoluaiôncfel Arbitraje comercial Internacional, fdern, -Ï-T,-
99. f)âgs. 119 y ss,
FATOUROS, Reflexiones sobre "InversiLones extran jeras y arbitra,je entre iis- 
dos y personas privadas. La Conveniôn BIRD del iO de f.iarzo de - 
1,965", Revista crftica die Derecho Internacional Privado, TiVü/ 
pâgs, 58U y ss,
KÜVAR, Inversiones extranjoras y arloitraje entre Estados y [n:;rsonas priv,i- 
das, Parfs, Pâdone 1,969,.
MIAJA DE LA MUELA, Aspectos jurfdicojs de las diferencias entre Estados y - 
personas privadas extranjjeras, Revista espanola de Derecho In—  
ternacional, XXIl/1 1,969', pâgs, 941.
VEDEL, El problema del arbitraje ent:re gobiernos y personas de derecho pu­
blico y personas de dereclho privado. Revue de L'Arbitrage 1.961,
pâgs. 116. y ss,
144. El estado de la cuestiôn en el Deretcho interno francâs.
El Derecho francâs prohibfa (que el Estado fuera parte en una clau­
sula ccxiiprcmisoria por dos tipos de causias :
1, Los arts, 83 y 1004 del Côdigo Procesial Civil prolûbîan rotundaniente 1.; ;
tervenciôn del Estado ccxnp parte en urn pacto compromisorio,
2. Se trata de una cuestiôn de oitden pAbUico: la ccx.ipetencia administrative no 
permits ni la cladsula derogatoria ni la prôrroga de competencia y no puede 
comporter ningân fallo a travâs del ccual se pueda deslizar una competencia 
arbitral .
Sin embargo, esta incapacidad general del Estado para concluir -
claûsulas compromisorias ha sufrido alguma quiebra :
1, Por derogaciùnes expresas previstas on el Derecho positive: pop ejemplo,a r .  
69 Ley de finanzas de 17 de Abril de 3.916 respecte a la liquidaciôn .a; t;
tos de trabajos pAblicos y de suministcros.
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2 ,-For la doctrine (1) que sostiene que oabe distinguir las acLos du autoridad, 
sometidos a los tribunales administratives de los actos de "rjGstiôn■" someti 
dos a la jurisdicciôn oolinaria y por tan to a la jurisdicr,i6n arbitral.
notas
(1) MOTULSKY, Ecrits, II, OLloz, Paris 1.974 pâcr. 87 
145, La cuestifin en el Derecho interno espanol
Ha dicho MONEDERG (1) que " la defioiciôn del art, 29. de la ley de Arbitrajes/ 
Privados en principio es valida en el campo del conteato del Estado, pero es n£ 
cesario aludir a la problemâtica peculiar que aquf sucita por la ucilidad que rL 
introducciôn generalizada en el sistema de contrataciôn estatal podrîa rendir - 
en el future.
El arbitra je se nos presenl:a CGino una via de resoluciôn de conflic- 
tos entre las partes mâs rapide, més barata y menos formlista que la via juris- 
diccional ; y desde luego mds objetiva y segura que los "arreglos" que la Admi- 
nistraciôn y los administrados contratantes concluyan en ocasiones para zanjar/ 
discrepancies de forma discrete por conveniencia de ambas partes. La exposiciôn 
de Motives dLce textualmente : "el cfesarrollo de arbitraje eÿ, pues, un sînl o 
ma de que en un pais determinado las relaciones intersociales no ;uî agudiican —  
continuamentB de mènera que sea siempre précisa acudir al remedio extreme de -t— 
les Tribunales, De aqui, que precisamento en los paises de mâs dcnsa cohesion - 
social, sin perjuicio de refinado espiritu juridico, el arbitrale alcancc dinn'n 
sionas cada vez de mayor amplitud".
El Derecho pdblico, sin embarog, nunca ha visto con buenos ojos la/ 
admisiÔn del arbitraje cornu forma de dirimir los litigios entre el Estado y los 
particulares. La vieje ley de Administraciôn y Contabiliddd exigia a este respæ 
to en su articule 69, una ley autorizando el arbitraje; el mismo requisite lo - 
Bxigi6 mâs tarde el art, 4l de la ley del Patrimonio del Estado, por lo que se/ 
refiere a los bienes y derechos patrimoniales, Con tan ceveras limitaciones, es 
lôgico que si exceptuamos algunos convenios internacionales crediticios, las —  
cladsulas de arbitraje sean prâcticamente daconocidas en los contrâtes de la ad 
ministraciôn.
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Sin embargo la operatividad del arbitraje era necesario vitali- 
zarla en el campo contractual y por este motive, el Reglamento General de - 
Contratacifin realizô ya un tîmido intento en el segyndo pârrafo del art. 54 
aludiendo al arbitraje como una alternative posible en el campo jurisdiccio 
nal. Pgro es el art. 39 de la ley General Presupuestaria la que abre m^s —  
claramente la puerta al arbitraje en cl contencioso de la Adminir>i;raci6n, - 
al sustituir el antiguo requisite de la ley, por el Decreto,previo dictâmen 
del Consejo de Estado en plena, si bien esta dltima exigencia corn plicard la 
rapidez del procedimiento de preparaciôn.
Ahora bien, con la llegada del art. 39 de la ley General Presu- 
puBstaria no se han resuelto ni mucho menos las dificultades que suscita es 
ta institucidn en el marco de la Administracidn . El requisite dul Décréta/ 
actâa como mere antecedents del arbitraje o, mejor dicho del ejercicio de ? 
la facultad concedida a los ôrganos para some ter una cues tidn liôigiosa al/ 
arbitraje, Quedan en pie muchos interrogantesa qud estructura juridica - 
y procedimiento deberâ ajustarse la realizacidn del contrato de compromiso/ 
y subsiguiente. arbitraje? i due eficacia y promesa tendrdn los laudos? <^ ùe- 
berân estas arbitrajes administrativos regularse por la ley de Arbitraje.s — 
Privados? Entendernos que la citada ley bâsica comiün en el tema es solo apli 
cable a aquellos supuestos en que la Administraciôn se sujeta al Derecho —  
Privado, Por el contrario en la estera de los contrâtes administrativos no/ 
es posible cimplificar la problemdtica cayando en los brazos supletoriamen- 
te del Derecho privado ante la inexistencia de unanormative especîfica aorni 
nistrativa ; primera, porque la propia ley de 1,953 deja bien sentado en su 
articule le. que su normative solo se refiere a los arbitrajes de Derecho - 
privado, pero no a los sujetos al Derecho pûblico, que "continuacdn somoi.i- 
dos a las disposiciones proque se rigen " y en segundo lugar, porque la es­
tructura que configura para el contrato de compromiso, el procedimiento, cl 
laudo y recurso es ciertamente incohérente con la presencia de la Administra 
ciôn como parte interesada en el arbitraje marginândose incluse las compe—
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tencias de la jurisdicciôn contencioso administrative, ya que aqunlla reconciu 
ce la cuestiôn a la jurisdicciôn ordinaria.
Desde nuestro punto de vista se hace necesario roconstruir la fi­
gure del arbitraje en estes casos bajo el esquema del propio contrato admiois 
trativo, o sea de un contrato administrativo especial de arbitraje que se re- 
gularla por o3s mnnas privatives, en su defecto, por la ley de contratos del/ 
Estado y en defecto de esta dltima por el Derecho Privado. 0 sea que el arbi­
traje deberâ sujetarse a la estructura ordinaria de los contratos administra­
tivos, segdn nuestro ordenamiento.
En efecto, con independence del carâcter procesal del arbitraje es 
indiscutible que el soporte juridico fundamental del mismo, y de los laudos —  
que coronan el procedimiento, lo constituye el contrato de compromiso ( o claû 
sula compromisoria incluida en los pliegos ) que deben celebrar previamente la 
AdministraciÔn y el administrado contratante. Producido el contencioso entre - 
las partes, la realizaciôn del arbitraje se resuelve en definitive en un pro—  
blema de cumplimiento y efectos de aquel contrato, cuyo fin bâsico séria impc- 
dir a los tribunales contencioso— Arministrativos conocer la controversia soinc' 
tida a ese fallo arbitral.
La acci/5n procesal es en têrrninos générales renunciable y por tan- 
to, ningûn principio esencial se viola con la oumisiôn del berna a drbibros pi’i 
vados tanto por lo que se refiere a la administraciôn como al administrado con 
tratante. En suma , que ms pronunciamos en favor de b  râpida introducciôn del/ 
arbitraje en el sistema de contrataciôn espanol mediante la promuIgaciôn de las 
normas administratives tlpicas que regulen un procedimiento uniforme y clasifi- 
quen la problemâtica que hoy envuelve a esta figura tan dtil para el logro d e ­
là cohesiôn y de la paz social ", (2),
NOTC
[1) MONEDERO GIL , Doctrine del contrato de Estado, Institute de Estudios fisca 
les, Madrid, 1,977, ^
(2) En estes momontos ae tiens noticia de que la Junta Consultive de Contrata—  
ciôn Administativa estô realizando estudios en orden a la normntiva requla- 
dora del arbitraje en los contratos administrativos, Realmente esto supono/
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un gran cam bio en relaciôn con el airt, 12 del R,D, de Bravo Murillo, 27 du/ 
Febrero de 1,852 que prohibfa exprejsamente juicio de arbitraje en la contra 
taclân del Estado,
146. Es Intareeante destacar qe incluso las mds modernas legislacionos arbitra­
les Imtegnas siguen mantsAlendo res tried ones respecte a la posibilidad del Es­
tado o da una persona moral de Derecho Pdblico, de concluir una cladsula compro 
misoria, E incluso, como la nueva ley belga de 4 de Julio de 1,972, prohibe —  
que las colectividades pdblicas puedan ser sujetos de un contrato arbitral, Asf 
el art, 1,676 dice textualmente ;
"1,- Toda diferencia ya naclda o que pueda surgir de una relaciôn - 
de derecho determinada y sobre la cual se permite transigir,—  
puede ser objeto de un contrato arbitral,
2.- Con excepciôn de las pe;rsonas morales de derecho pdblico, cual 
criera que tenga la capiacidad de transigir, puede concluir una 
convenciôn arbitral parfecida cuando un tratado le autorice a — 
recurrir al arbitraje,
3,— Las disposiciones que piroceden son aplicables bajo réserva ilu/ 
excepciôn es prewistas pcor la ley".
La conclusion inmediata es qiue :
1%— En el âmbito interno be.1ga, las colectividades publicas no pu<J 
den ser parte en un conttrato arbitral, no ser que la ley lo —  
permita ,
2,— En 8l Ambito intemacional, el Estado puede concluir un pacto/ 
compromi s ori o siempre que lo autoricen los tratados internacio 
nales suscritos par Bëlgica.
147, Incluso el moderno Derecho francës, en contra de lo expresado por la doc—  
trina, no ha autorizado al Estado a comprrometer en el âmbito interno, ya que el 
Deere to de 14 de Mayo de 1,980 ha derogacdo los artlculos 1005 a 1ü2G del Côclirja 
Procesal Civil dejando aplicable el 1,0041 CPC,
»
148, Contrasta esta actitud de los Derechos internos que siguen fundamentalmen- 
te al Oeracho francAs con las mâs modemais orientaciones en el Arbitraje corner-
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cial extranjero que han sido recogidas por la jurisprudencia y por las convon—  
clones,
140, La jurisprudencia francesa ha llegado a la cmnclusiôn de que en materia de 
de Arbitraje comercial intemacional, El Estado puede ser parte en una claûsula 
-comproniBoria por las siguientes razones :
1,- La prohibiciôn existante en el Derecho interno depende del or—  
den pôblico interno, pero no del orden püblioo intemacional. 
L'arrêt de la COUR DL CAlidATlUN ( Ch, Civ,, I2, Dec t. ) ha es tatile—
cido que :
"La prohibiciôn do la facultad para los establccimientos pdblieo;:./ 
de suscribir contratos arbitrales es de orden publico interno, no/ 
de orden pûblico intemacional y no constituye obstâculo para que/ 
un Bstablecimiento pôblico someta, como podrfa hacerlo cualquier - 
otro cont*tante, la convenciôn de obrecho privado que realiza a una 
ley extranjera cuando esta contrato reviste el carâcter de intt:rna 
cional",
Es decir, este arrêt aumite que la cladsula comproiitisoria suseï iu,. 
por el Estado as vâlido si se cumplen dos condicioneg :
1) be trata de un contrato intemacional,
2} La ley extranjera ( ley inglesa en este caso ] quti rige al cüol.i.. 
to admite la validez de una cladsula de este tipo,
150, 2,- Por la exclusion de la ley personal para hacer prevalecer un uso de co-j 
mercio de cardoter intemacional , L'arrêt de la Cour de Cassation (I2, Ch, Civ) 
de 2 de Mayo de 1,966; sostuvo que ;
"La prohibiciôn que se dériva de los artfculos 63 y 1,0(14 D.Ptoc, Ci' 
no es aplicable a un contrato intemacional concluido por la perso­
na moral de Derecho Pdblico en condiciones conformes a los usos dul 
comercio marftimo ",
r
15 1, 3,- Por un principio general de Derocho o una mrma no user i ta de üeruoi lu 1 
temacional pâblico.
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Asl^se ha dicho (1)^la capacidad del Estado de comprometer es con- 
trovertida, A este repecto es preciso distingir, en primer lugar, segdn que el/ 
Estado actde como tal o por intermedio de una sociedad de Derecho privado que - 
domina; a continuaciân, desde otro punto de vista segdn que el Estado actue co­
mo soberano por un acto de autoridad o como persona privada al recurrir a las - 
formas del Derecho Privado para fines comerciales. Esta doble distinciôn impli- 
ca que hay ciertas excepcioes al principio que se puede establecer de manera ge­
neral consistante en que el Estado como tal estâ privado cfe la facultad de com—  
prometer. Esta distinciôn entre gestiôn pûblica y gestiôn privada del Estado —  
que permite a âste comprometer cuando actua en el segundo caso, es un principio 
general del derecho administrativo (2),
NOTAS
FGUCHARD, op. cit. .,,, pâg. 1Q1,
(2) Los actos de gestiôn pûblica del Estado estéi cubiertos per la inmunidad de - 
jurisdicciôn. No lo estân, en cambio, los actos de gestiôn privada nojpudien 
do entonces el Estado someterse a la jurisdicciôn arbitral,
152, En cuanto a la jurisprudencia espanola, el Auto de la Sala 1i de la TS de -
17 de Mayo de 1,966, que otorgô el exequatur a un laudo dictado en Inglaterra —
contra el Serivcio Comercial de Piensos compuestos del Sindicato Nacional de Ce-
reales, sin que la condiciciôn del condenado fuera un obstâculo para ello, va en
la misma Ifnea que la jurisprudencia francesa (1},
notas
(1) Sobre ]a inmunidad de jurisdicciôn hay una numerosa bibliografia de la cual - 
dsstacamos,
- CARABISER, la Inmunidad de jurisdicciôn y de ejecuciôn de los Estadps, colec 
tividadas y establecimientos pôblicos con respecto a la obligaciôn asumida - 
por una claûsula compromisoria inserta en los contratos internacionales de - 
Derecho Privado,International Arbitration Liber amicorum for M, DOMKE op, cit 
pÂg, 23 y ss,
- BATIFOL , Arbitraje intemacional e inmunidades de jurisdicciôn y ejecuciôn/ 
Rev, Arb, 1,974, pag, 326 y ss,
- WIEDERKCHR, La convenciôn europea sobre inmunidad de los Estados de 10 de Ma 
yo de 1,972,Anuario francôs de Derecho Intemacional,1.974, pâgs, 924 y ss,
- KRAFFT, La convenciôn europea sobre iimunidad de los Estados y su pfrotocolo - 
adicional, Anuario auizo de Derecho Intemacional, 1,975, pâg, 11 y ss,
- ORTIZ ARCE, las irwünddades de jurisdicciôn y de ejecuciôn del Estado extraii 
jaro en el contexte de la Economie de Mercado, Especial referecia al Conve—
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niü del Consejo de Europe de 16 de Mayo de 1.972, Revista de Instituciones 
europeas , 1.979, pégs, 503 y ss,
- 0OUREL Inmunidades, Répertoria de Derecho Intemacional, Paris, Dalbz I9o0
- SIÜRAT, Las limitaciones aportadas a la soberanla de los Estados por la —
convenciôn para el reglamento de las différencias relatives a las inversio- 
nes privadas internacionales. En "Inversiones extranjeras y Arbitraje en—  
tre Estados y personas privadas", Paris, Pêdone 1,969, pâgs, 59 y ss,
- WEIL,Problemas relatives a los contratos concluidos entre un Estado y un -
particular. Recueil de Cours en la Academia de Derecho Intemacional (la - 
Raya )1969 -III pâgs, 95-240,
153, El II Congreso intemacional de Arbitraje de Rotterdam del 6 al 9 de Ju­
lio de 1,966 votô la siguiente resoluciôn :
" El congreso :
Considerando la disparidad en las diversas legislaciones positi­
vas de los paises del Mercado Gomôn en el âmbito del arbitraje - 
entre personas morales de Derecho Pôblico y personas de derecho/ 
privado, siendo la prohibiciôrn de comprometer la régla para cier 
tos paises mientras que otros reconocen una libertad de comprorm ; 
ter mâs o menos amplia,
Considerando que esta prohibic;i6n no estâ justificada por el do-, 
arrollo de las actividades indiustriales y comerciales de las per 
sonas morales de Derecho Publi.co;
Considerando por lo demâs que la jurisprudencia mâs reciente de/ 
la Corte cfe Casaciôn de Franciai ha abandonado esta prohibiciôn en 
lo que concierne a los litigiois internacionales,
Considerando que el buen funcionamiento del Mercado Comôn requie 
re la supresiôn de los obstâcuilos todavia existentes, para las - 
personas morales de derecho pôiblico referente a la libertad de - 
comprcjmeter EMITE EL VOTO,
Que las legislaciones rmcionale.'s se armonizen a fin de que rec aruz 
can a las personas morales de derecho pôblico el derecho de esti- 
pular las claâsulas compromisoirias para arreglar toda diferenr.i.i 
que pudiera hacer de una relacdôn de derecho determinada y sobre 
la cual se puede transigir.
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154, Esta jurisprudencia francesa y el deseo de la doctrina, manifestado en el/ 
Congreso, va a ser plenamente recogidc a nivel intemacional, por la Convenciôn 
de Ginebra de 1.961, a tenor de la cual el Estado podrâ concluir una claôsula - 
compromisroia a nivel internacionesl .
Segôn el art, 22: " en los casos previstos en el art. 12. del pro—  
sente Convenio, las personas morales consideradas por la ley a ellas aplicable/ 
como personas morales de Derecho pôblico, estarân facultadas para concerter vâ- 
lidamente acuerdo o compromises arbitrales".y prosigue en el ap, 22; " al fir—  
mar o ratificar el présente convenio o al adherirse al mismo, todo Estado con—  
tratante podrô declarer que limita dicha facultad, segôn las condiciones concre 
tadas en su declaraciôn",
155, El texto del Convenio no supone unificaciôn de los derechos internos repec 
tivos en el Ambito convenciona^, en cuanto a la capacidad general del Estado y/ 
demâs personas morales del Derecho pôblico, para concluir vâlidamente contratos 
arbitrales, puesto que queda abierta la posibilidad de que cada Estado contra—  
tante, en el momento de adherirse o de ratificarse, establezca las condiciones/ 
de limitaciôn o de reglamentaciôn a esta faculyad de carâcter general.
156, Espaha no ha hecho uso de esta réserva en el momento de ratificar la Con—  
venciôn de Ginebra, por lo que se entenderâ que acepta implfcitamente la capaci 
dad para comprometer.
157, El alcance de esta norma no évita dos tipos de conflictos que subyacen a - 
la misma;
1) Un conflicts de calificaciôn, puesto que estas personas halirâ lIo cr]nsiLlerar- 
se en funciôn de la ley que les sea aplicable, como personas morales de D o re n tlo 
Pôblcio, Esta ley segôn establece el propio convenio con carâcter general, no - 
serâ otra que la determinada por el sistema de conflicts del Fors. Para el caso 
del Derecho espanol séria la ley personal. Existe, no obstante la posibilidad et' 
conflictü entre la ]ey determinada por los ârbitros y la ley determinada por el/ 
foro,
2) Un conflicto as! mismo de calificaciôn respecto de la facultad de concluir - , 
pactos arbitrales relacionados con la disponibilidad o arbitralidad del litigio
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que segôn el apartada 22, del Convenio, serâ condiciôn y causa de denagaciôn - 
del acuerdo o compromiso arbitral,si conforme a la lex fori, la controversia/ 
no es por su objeto materia susceptüe del exequatur contenida en el pârr, 22/ 
a. del art, V de la Convenciôn de Nueva York,
158, Queda por ver una ôltima cuestiôn en relaciôn a la capacidad del Estado - 
y demâs personas de Derecho pôblcio para suscribir claôsulas compromisorias vâ 
lidad,
Siendo el Estado soberano de sus propias decisiones en el âmbito - 
interno, nada impide que al margen de la Convenciôn intemacional limite o re—  
glamenta esta capacidad general para comprometer, indirectamente, acotando el/ 
objeto arbitrable y declarando indisponible determinadas maiu;ria; , o LÜrectcimi:i i 
te abordando el tema de la capacidad o competencia del Estado y las personas - 
jurldico— -pôb1icas,
Bien es cierto que la ratificaciôn por Espana del Convenio de l9Gl 
lo incorpora a nuestro Derecho interno, pero es suficiente una norma de idônti 
co rango para derogar lo dispuesto en esta normativa, quedando a salvo, lôgica 
mente, la responsabilidad , del Estado en virtud del principio "paci:a sunt sur 
vanda".
159, Seme jante riesgo ha conducido al Banco Intemacional para la Construcciôn 
y Üejsarrollo a propiciar la firma del Acuerdo de Washington de 1.755 sobre dif­
férencias entre Estados y particulares, respecto de inversiones extranjeras, - 
el cual establece un tribunal permanente ofe Conciliaciôn y Arbitraje que facul­
té a la parte no estatal a acudir en reclamaciôn con exclusiôn de cualquier —  
otro recurso ( art, 26 ), y sin perjuicio de que cada Estado contratante pue­
da exigir el agotmaiento previo de sus vfas administratives o judiciales como/ 
condiciôn previa a la sumisiôn al arbitraje conforme al citado convenio. No - 
obstante ningôn Estado contratante ( art, 27 ), concederâ proteccijSn diplornâti 
ca ni promoverâ reclamaciôn intemacional respecto de cualquier diferencia quq 
uno de sus nacionales y otro Estado contratante, hayan consentido someter o ha^  
yan sometido al arbitraje, conforme aL presents convenio, salvo que este ôltimo
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Estado contratante no haya acatado ol laudo dictado en tal diferencia o hay deja 
do de cumplirlo.
A los efectos de este artlculo continua el paragrafo 2- no se consi-» 
derarâ como protecciôn diplomâtica las gestiones diplomâticas informales que ten 
gan como ânico fin faciliter la resoluciôn de la controversia.
CAPITULO TERCERO ; EL CONSENTIMIENTO .
1. CONCEPTO
IGO, Nuestro Côdigo Civil establece en el art. l2o1 que no hay contrato sino --
cuando " concurren los requisites siguientes :
1, Consentikmiento de los contratantes.
2, Objeto cierto que sea materia del contrato,
3, Causa de la obligaciôn que se establezca.
Vamos a continuaciôn a estudir cada uno du estos presupuuato.
161, En un sentido vulgar, consentimiento es la acciôn de consentir y nansont.ir/ 
es permitir o tolerar, es decir, dar la aquiescencia o la aproblaciôn a alno. En 
otro sentido, consentir ( CUM-6ENTIRE ) puede considerarse como el comun senti—  
niiento o la voluntad comûn. En rigor, cuando se habla de consentimiento contrac­
tual hay que mantener separados los siguientes fenômenos .
a). La voluntad interna, individual de cada contratante en la que puede valorar-
sB el simple querer y el propôsito empfrico que guia a la voluntad,
b). La declaraciôn que el contratante emite y a travÔs de la cual su voluntad es
conocida teunto por el otro contratante como por las demâs personas.
c)• Lo que puede llamarse la voluntad o intonciôn comôn, es decir, aquella zona/ 
donde las dos declaraciones coinciden pues es évidente que el contrauo surtone —  
esa zona de coincidencia. Si las declaraciones no se cruzasen habria diseho o —  
desacuerdo, pero no contrato [1).
notas
[1] DIEZ PICAZO-GULLON, op. cit. pâg. 41.
2. FGRMACION DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA.
162, Con la expresiôn "formaciôn de la claôsula compromisoria " se comprenden —
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los actos o series de actos que preceden o pueden preceder a la perfecciôn dr: lji i/ 
contrato y que se llevan a cabo con esa finalidad.
Es prâctica corriente una formaciôn instantânea del contrato. Una par 
t8 acepta simplemernte la propuesta que el otro le hace, existiendo entonces eses/ 
concurso de la oferta y aceptaciôn que exige el art. 1262 del Côdigo Civil paru - 
la perfecciôn del contrato, lo mismo que cuando acepta expresa o tâcitamente las/ 
condiciones générales de la empresa con la que contrata, predispuestas ya sin >n- 
sibilidad de discusiôn o rnodificaciôn.
163. En consecuencia el procedimiento normal de celebraciôn de una claôsula coin—  
promisoria es por concurrencia de una oferta y de una aceptaciôn.
Definimos la oferta como una declaraciôn de voluntad umitida por u, r ;/ 
persona y dirigida a otra proponiendo la celebraciôn de un determinado contrato,- 
en este caso el pacto compromisorio.
Para que exista oferta es preciso que la declaraciôn contenga todos - 
los elementos necesarios para la existencia del contrato arbitral y que estô d e s -  
tinada a integrarse en el contrato de cal manera que, en caso d u  recaer aoi nc, n d ô n  
el oferente no lleve a cabo ninguna nueva manifestaciôn.
En el caso la claôaula compromisoria convencional au t loc esta ott.r a/ 
debe contenir todos los elementos que permitirân la creaciôn del proceso arbi:r tl. 
Por la aceptaciôn el oferente queda vinculado, lo mismo que el aeuptanto y cl ■; i.u- 
trato es perfects sin necesidad de ningôn otro acto.
164. La aceptaciôn es la declaraciôn de voluntad que emite el destinatario de u n a /  
oferta aceptândola.
Es necesario que la aceptaciôn coincida con los tôrminos de la efer i:a/ 
exactamente y que se haga tempestivamente, es decir, mientras la urerta no i la ccuu 
cado, Ademâs debe constar una voluntadcfe quedar obligado por la aceptaciôn, por lo 
que no existirâ ôsta si se hace a réserva de ura posterior representaciôn de co n s  a' 
timiento mâs meditadlo ,
r
165. La claôsula compromisoria no siempre se forma con la presunoia slmulfôu' c c 
las partes. Sucede frecuentemente que las mismas se encuentran en lugar divcrso y/
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se sirven, en lugar de auxiliarus □. représentantes, de otros medios para cornu 
nicarse, Por tanto la oferta y la aceptaciôn tienen realidad en momentos suce- 
slvos.
Por ejemplo el contrato arbitral queda perfeccionado cuando el com­
prador àl recibir la factura, carta u oro documenta privado que le remita cl - 
vendedor, déclara expresamente que acepta las condiciones o clausulas del contin 
to o négocia base sustentive y una de usas claôsulas es la sumisiôn a la jui i . 
dicci'on arbitral.
Tal asentimiento, reconocirniento, o autorizaciôn expresa puede to­
ner lugar por mediocfe otro documente, por ejemplo, una carta suserita por u] - 
destinatario de la oferta, o por la inserciôn de la firma o sello en ol docu—  
mento originario, acreditando su recepciôn o conformidad.
Otras veces serâ el propio compradorel que en su nota de pedido de 
signe el tribunal Arbitral y la aceptaciôn por parte del vendedor podrâ venir/ 
expresada por idénticos medios : carta declarando que precede al envfo, firma/ 
o sello estampado en el riuplicado de la orden de pedido, etc.
166, ^Cuâles son los efectos de la perfecci'on de la claôsula compromisoria? - 
El nacimiento para las partes de la obligaciôn de someterse a la jurisdicciôn/ 
arbitral, mediante la designaciôn del tribunal Arbitral,
Este 60 hace de modo indirocto, si de trata del contrato prelimi—  
nar de arbitraje de la ley de 22 de Oiciembre de ]. 953, a travôs del contrato 
de compromiso; y diregtamente, si se trata de la claôsula compromisoria conven­
cional,
Dicho con otras palabras, la perfecciôn de la convenciôn arbitral/ 
hace nacer para las partes de un négocie la obligaciôn de deamdndar y ser de—  ■ 
damandados ante el tribunal Arbitral que hayan designado .
3.CUESTI0NE5 REFERENTES A LA FORMACION DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA
167. FIRMA
Es conveniente qg mediante la firma se manifieste la voluntad de someterse a/ 
la juriadicoifin . arbitral.
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Asf lo ha entendido la mayorfa de la doctrina (1) " cuando ha di­
cho que la major manera de favorecer el arbitraje es sustentarlo sobre bases/ 
sôlidas. No se puede tener ninguna duda sobre la perfecciôn de la claôsula —  
compromisoria por medio de la cual las partes han convenido someter una con—  
troversia a un Tribunal Arbitral,
Una de las debilidades del arbitraje -se dice- consite, en el de­
seo de favorecerlo, se admiten demasiado literalmente convenciones muy discu 
tibles, Por ejemplo, la convenciôn arbitral no puede ser fruto de un silencio 
flfuardado por una parte contratante Trente a la declaraciôn unilateral hecha - 
por su contratante; e incluso en el piano intemacional no puede derivarse —  
del uso cfe una profesiôn .
El mejor un control previo de la claôsula
El arbitraje no debe introducirse en las relaciones entre l a s  par 
tes a hurtadillas, de forma mâs o menos clandestine, con el prétexta de que a 
las partes no les gusta penser en futures dificultades. Es nonnal que su a ten 
ciôn y su interôs se centren principalmente en otras cuestiones, en los temas 
propiamente comerciales y tâcnicos del contrato. Pero no es necesario ser un/ 
juriste para darse cuenta que el comercio puafe dar lugar a procesos; por eso, 
los conerciantes deben tener plena conciencia qe en sus contratos hay una —  
clauaula compromisoria previendo un proceso arbitral. Si no se dan  p le n a  c u c ti 
ta de es to, poco ôxito tendrâ el arbitraje futuro, ya quo en r s a l i d a ; ! ,  le s  —  
contratantes no han consentido plenamente, Por consiguiente, lo esencial es - 
asegurarse que el consentimiento ha sido querido efectivamente. Y desde lu e g o  
tiene esto mucha mâs importancia que ]os vicios del consentimiento o lo s  p r o —  
blanas de capacidad, ya que normalmente los contratos comerciales se conclu—  
yen par personas exportas que apenas tienen necesidad de la protecciôn de la/
ley".
NOTAS
%ry"5viD , Principles di^ectores de la legislaciôn en materia de arbitraje co 
mercial intemacional. Revue de L'Arbitrage , 1969 pâgs. 254 y ss,
168, Esta posciôn doctrinal se refleja en el Auto del Tribunal Supremo de :,:’/ 
Octobre de 3970.
132
"Resultando; que por el Procurador D. Saturnino Esteves Rodriguez 
en representaciôn de la Campania X italiana se solicitô mediante 
Bscrito ante esta sala el cumplimiento del laudo arbitral dictado 
en Londres con fecha 11 de Agosto de 19G6 contra la entidad mer—  
cantil Compahia Insular de Comercio S.L. la cual fue emplazada —  
presentando escrito en el que alega que se opone a lo solicitado 
por la Entidad ccntraria negando fehaciencia y autenticidad a la 
citaciân y notificaciôn alegadas de contrario de dicho laudo, por 
el cual el mismo carecia de valor, que entre una y otra parte sc 
otorgô pôliza de fletamiento, firmado por esta, sin que ellas fir 
masen los anexos que aparecen unidos a la misma, y por tanto rare 
cen de toda eficacia, agregando que no ha tenido en tiempo oporLu 
no, conocimiento del procedimiento de arbitraje para hacer valer 
sus derechos, por lo que termina solicitando que se deniege el —  
cumplimiento en Espaha al laudo referido, evacuado informe por el 
Ministerio Fiscal este se opone igualmente a que sea concedido el 
exequatur para el cumplimiento en Espaha, que se pretende en el - 
BScrito inicial de estas actuaciones, basândose especialmente en 
la falta de firma de los anexos unidos a la pôliza de fletamento 
que es donde unicamente se alude al arbitraje con la escueta ex—  
presiôn que tendrla lugar en Londres y que aôn supuesto dicha cla^ 
sula, caraceria de eficacia por significar ônicamentc el lugar —  
geogrâfico en que el arbitraje tendrla lugar razones por lo que - 
teniendo an cuenta lo prevenido en el art, 22 del Convenio Inter- 
nacional de 26 de Septiambre de 1927 as! como lo dispuesto por la 
ley espahola de arbitraje de Derecho privado de 22 de Diciembre - 
de 1953 procédé denegar lo solicitado en el escrito inicial de en 
tas actuaciones.
Considerando: que como acertadamente se puntualiza en el dictâmen 
del fcfelnieterio Fiscal, la pÔliza de fletamiento otorgada entre In
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sular du Comercio, 3.L., non f uct lO ::ü de Cuptiernbru du ij54 que se 
refiere a uin con era co du Lranspoi-cec desde el puer ce bulp.aro de —  
Varna al puerto espanol de Raima Je Gran Cannria, ne uniiuiune un - 
su texto claôsula alguna de someter las cuestiones que surjan con 
ocasiÔn de dicho transporte, al arbitraje, y si bien a continuaciôn 
del texto de la pôliza aparece mcoanografiada una linea que dice - 
que las claôîsulas 1G a 26 adjuntas forman parte de este contrato,- 
es iQÔerto que el anexo en que se contieneno hansido FirmaJas por 
ninguna de las partes contratante y para que sea eficaz trente g - 
los mismos, requieren dicha firma conforme a los arts.11 Kj y 1:56/ 
del Côdigo Civil espanol, lo cual les dusposuu de todo va]nr p, ir - 
no eonstar f'Uhacinn tiJinun tu la L.onf oMniulad du li Compa, ifa -.n .i i.ji loln - 
con dichas claôsulas, y aôn en el supuesto de que fuere vâlida la/ 
misma, ella expresa ônicamente que tendrla lugar en Londres sin ex 
presar las cuestiones que se someterlan al arbitraje ni la forma - 
de desginaciôn de los ârbitros, en su caso, razones por las que de 
conformidad ail art, dul Convenio du 26 de 3uptiembru i. 'G7 y -
art, 33, du la luy du Arbitrage du Dure c ho Prcivado du : ' tlu Uiuium 
bre du 1,963, procédé de conformidad con el dlntarricn. dul i.iinisi.u- 
rio Fiscal, denegar ul exequatur solicitado para el numpliniiunto - 
en Espaha del laudo arbitral a que se rufiere al escrito inicial - 
de estas actuaciones*
169. La jurisprudencia espahola refiriôndosa a la claôsula de sumisiôn ha es- 
tablecido una casuistica- que se aplica a la claôsula compromisoria; y cuya —  
orientaciôn es la misma que estâ siendo sehalada, Asi ha declarado que cuando 
la claôsula figura en el doroso de ura factura que expide el vendedor y el —  
comprador sôlo firma el anverso y en âste nada se alude al reverso, un taies/ 
casos, no se puede repufcar que exista aceptaciôn, pues la firma en tal documen 
to solo atestigua de manera expresa su conformidad o consentimiento con las —  
claôsulas claôsulas o memifestaciones que a dicha firma preceden, sin que tal/
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conformidad, por tanto, pueda extenderse, a efectos de sumisiôn a las condi—  
ciones adicionales impresas en el reverso o en hoja aparté (1),
notas
(1) Estaremos enfonces en presencia de un caso de consentimiento unilateral,- 
que como ha dicho la jurisprudencia no es suficiente, Asf lo declarô la - 
St. de 24 de Abril de 3,943.
170. Ahora bien, ai en el dorso de un contrato o en un documente independien- 
te, por ejamplo, un reglamento, o unos estatutos o en el propio Boletfn Ofi—  
cial del Estado o cualquier otro que le sirva de anexo aparece la clausula, y 
la firma se consigna en el anverso, pero en este se inserts la frase "quedo -
enterado y conforme con las condiciones que figuran en cl r e v e r s e "  u o t r a  s e ­
me jante, se entiende que el consentimiento ha quedado perfeccionado en lo r e ­
ferente a la sumisiôn (T).'
NOTAS
(1) Sentencia del Tribunal Supremo del 2l de A b r i l  de 1.913,
17 1. Es decir, el consentimiento serâ vâlido y la sumisiôn eficaz, siempre —  
que concurriendo los demâs presupuestos, los contratantes constanten que cono 
cen y aceptan las claôsulas que désigna el tribunal Arbitral, porque el rever 
so o el documento o que haga referenda el contrato forma parte de Ô1 (1).
La razôn no es otra sino la de que la firma al pie de la factura, boletfn de - 
pedido, contrato, pôliza, etc, es suficiente para estimar que hubo  a c e p ta e iô ô  
expresa del tribunal designado para conocer de la cuestiôn litigiosa a que el 
négocie de lugar (2}.
NOTAS
(1) Sentencia de 13 de Junio de 1.892.
(2) Sentencia de 2l de Enero de 1,947.
172. No obsta tampoGO que la claôsula estô al margen del documento que se sus 
cribe con tal que todo Ô1 se encuentre amparado por la firma de la parte a —  
quien afecte (1), Incluso el hecho de aparecer la claôsula despuôs de la fir- 
ma de los contratantes no obsta a su validez, si su inserciôn se halla tan in 
mediata a la firma que ôsta alcanza en sus trazos la misma claôsüb ( 2).
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Otras veces, la aceptaciôn résulta expresa no por venir firmado el 
documento, como en los casos anteriores, sino por la sola inserciôn del sello/ 
comercial (3), o por la impresiôn digital adverada por testigos (h) u otros me
dios (5).
NOTAS
(.1) Sentencia del TS de 11 de Junio ide 1.948
(2) Sentencia del TS de 10 de Oiciembre de 1,965
(3) Sentencia del TS de 30 de Diciembre de 1.948
(4) Sentencia del TS de 20 de Junio de 1.947
(5) Se trata del equivalents de la suscripciôn, L a aposiciôn del signo de la/ 
cruz o de otro signo cualquiere al pie del documento por parte de quien nn 
pueda o no sepa hacer el signo normal équivale completamente a la suscrin- 
ciôn . La misma significaciôn puede prestarse a la impresiôn de un timbre/
o sello, aunque Ôste puede servir a fines diverses de la declaraciôn del -
autor ( cierre del documento )
173,Algôn autor (I) llega a decir que no puede haber aceptaciôn tâcita en la -
conclusion de la convenciôn arbitral incluso si la aceptaciôn tâcita es posi—  
ble para el contrato principal, o si la parte que no ha firmado la convenciôn/ 
de arbitraje ha ejecutado el contrato principal.
notas
(1} FÜUSTGUCÜS, L^Arbitrage op, cit. pâg. 60,
174, En la prâctica comercial, sin embargo, la aceptaciôn expresa de la clau au 
la compromisoria es menos usuai que la aceptaciôn tâcita.
Las relaciones comerciales no exigen, como en los coni:ratos civi­
les estipulaciones formàlss y précisas. Las convenciones comerciales son frc—  
cuentes y r'apidas, la mayor parte de las cuales se hacen verbalmente, y ton - 
solo con posterioridad, se exteriorizan en documentas taies como albaranes, re 
cibos,* factura, etc., sobre todo cuando elpago no se hace al contado o en el - 
momento de la entrega de la cosa. La aceptaciôn expresa se hace diffcil, salvo 
que en taies documentes se inserta la firma, como hemos visto anteriormentc. - 
Se estima, por lo general, que la conclusiôn de la venta équivale a la acopta­
ciôn tâcita de las claôsulas o usos mercantiles y el mero hecho d^ acusar la - 
recepciôn de læ facturas, se considéra como aceptaciôn de todas las claôsulas/ 
-entre ellas la claôsula compromisoria- cuya impugnaciôn no se reclame (I). Es 
to es, no es necesario pronunciarse sobre todas y cada una de las claôsulas □
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estipulaciones contractuales que sean expresiôn de un negacio realizado ante- 
rlormente de forma verbal, sino que basta con que no so impugne ninguna para/ 
que se entiendan aceptadas todas. Cuando ello sucede puede haber henido lugar 
la aceptaciôn tâcita la claôsula compromisoria,
notas
[l) Sentencia del TS de 10 de Junio de 1.920. La sentencia de 16 do Junio de/ 
1,960 ha declarado, en cambio que la nota de recepciôn de las mercancias/ 
no supone que la sunisi'on que habfa de ser aceptada de forma précisa lo/ 
fusse por este simple hecho,
175. Existe tambiôn aceptaciôn por el hecho de haber recibidn una parte una -
factura en la que consta la claôsula y haber satisfecho a cuenca varias can ci 
dades sin hacer réserva protesta, ni oposiciôn alguna (l) o el no irnpugnar la 
factura al recibir el género facturado (o) o cuando sin haber autorizado con/ 
su firma el demandado la facture se evidencia la realidad del contrato por la 
carta pedida autorizada que dénota asentiimiento a las modalidades de la ven­
ta (3) o la circunstancia de utilizer ambas partes documentes i .uales, si bitn 
ninguna de las copias aparece firmada (4).
NOTAS
^1) Sentencia del TS 35 Marzo de 1.919
(3) Sentencia del TS 31 Febrero de 1.930
(3) Sentencia del TS 5 Octobre de 1.935.
[4) Sentencia del TS 15 Noviembre de 1,943.
176, Del mismo parecer es la sentencia de 6 de Febrero de 1,962, la cual refi- 
riândose a un convenio de acreedores, déclara que :
"El contrato preliminar, en el caso de autos, résulta perfecciona­
do mediante una proposiciôn de convenio de acreedores formulada - 
por la propia entidad récurrente y aprobada en la oportuna ,iun_a 
y luego judicialmente a travôs de la sustanciaciôn de los oportu 
nos recursos judiciales de impugnaciôn que fueron desestimados, - 
con cuyo convenio forma la claôsula compromisoria un todo y apro- 
bado como ha sido legalmente aquel, es fuente de obliger tanto pa 
ra la entidad deudora como para los acreedores u obligacionistas/ 
que queden vinculados al mismo, consecuencia'de su aprobaciôn".
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177. L'arrêt de la Cour d'appel de Paris (l££ Chambre 6upp ) do 7 de Junio dn 
1.955 déclara que :
"La ejecuciôn del contrato, sin ninguna réserva, équivale a la - 
aceptaciôn de la claôsula compromisoria que estâ incluida en âl/ 
y que constituye parte intégrante e indivisible,"
178. Cqso especial son las sociedades. Se ha considerado (1) que la clausula/ 
compromisoria, pueda ser introducida en orden a las controversias entre so—  
ciedades y socios o tambiôn entre socios y socios, en el estatu to do una so—  
ciedad mercantil anexo al acto constitutive o en el estatuto de una asocia—  
ciôn con efecto también para los socios o asociados que venqan sucesivamonlc/ 
a formar parte del nexo asociativo.
NOTAS
(1} Casaciôn italiana, 24 de Septiembre de '1.954 Tribunal de Verona, IQ de —
Abril de 1,954. En la doctrina, CARNELUTTI, Revista de Derecho Procesal -
(italiano ) 1.956,11 pâg. 137.
MARRÜSU, Glurispr, ital, .,, 1,955,I,2,pâg. 802.
A3CARELLI, Riv, Dir. Comm, 1,942, II, 36 
ROLLA, Qiurisp, Ital. , 1.942,1,1 pâg. 132.
179. El art. 11,2. de la Convenciôn de Nueva York déclara que "s i, aeueis lo 1,1. 
escrito denotarâ una claôsula comrpomisoria incluida en un coni rauo o un corn—  
promise firmado pur las partes o contenidos en un ranje de cartas □ telegramas"
De este artlculo se desprende fâcilmente el rechazn de la Cnn\/en -
ciôn a la aceptaciôn tâcita de un acuerdo arbitral.
Una propuesta de P, Sauders (I), como miembro de la Delegaciôn hn-
landesa, en el sentido, de ahadir al art, 11,2, la precisiôn de que tambiôn se 
considerarîa como acuerdo por escrito "la confirmaciôn escrita dada por una de 
las partes y no contestada por la otra", fue desestirnada tras ser combatj de —  
por el Dolegado soviêtico,
Ahora bien, la jurisprudencia de varies pélses ha interpretado en/ 
sentido amplio este artlculo, admitiendo la aceptaciôn tâcita (fj 
NOTAS
(1).-REMIRO, Ejecuciôn op, cit., pâg. 7l
[2) MEZGER, Acerca del consentimiento en materia "d'electro iuria", y dn clau-
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sula compromisoria, Revista erf t ica de Derecho Intemacional, 1.971 pâgs, 
2.761,
100. Sin embargo el art. 1,2, a) dâ. Convenio de Ginebra admite plenamente la 
posibilidad de la aceptaciôn tâcita (l). Dice que " a los fines de la aplica
ciôn del présente Convenio, se entenderâ por:
a) Acuerdo o compromiso arbitral, bien sea una clausula compromi 
soria incluida en un contrato o bien un compromiso separado - 
firmados por las partes o contenidos en un intercambio de car 
ta», telegramas o comunicaciones por toleimpresor, en las/ 
relaciones entre Estados cuyas leyes no exijan la forma escri
ta para el acuerdo o contrato arbitral, todo acuerdo o compro
miso estipulado en la forma permitida por dichas leyes,
NOTAS
(l) FGUCHARD, L'Arbitrage ,,,, op, cit. pâg, 83,
101, Silencio de las partes, Como un especial supuesto de acepcaciôn tâcila/ 
aparece el problems del silencio de las partes, al cual no sigue ninguna ex- 
teriorizaciôn* de \cluntad. Taies casos pueden constiuir, sin embargo, supues- 
tos de claôsula compromisoria porque el destinatario estima que nn es necc'.a 
rio manifester su voluntad al remitante cuya propuesta considéra vâlida y co 
rrecta, pero podrfa pensarse lo contaario, que el silencio es desinterôs o ig 
norancia.
La doctrina ha afirmado que el silencio en algunas ocasiones tie 
ne, la misma significaciôn que una declaraei'on jurfdica. La jurisprudencia, 
sin embargo no es tan categôrica al respecto y por ello ha declarado que :
"El delicado y can discutido valor jurfdico de las ahs tonciones/ 
ha de ser enjuiciado con gran eau cela, ya que en principio ol :i 
lencio por aj propia naturaleza de hecho negativo, no puede ser- 
estimado como expresivo de una voluntad, pero si se acepta [por 
la gran difusiôn que ha tenido y todaVîa conserva al antiguo —
r
punto de vista de que el silencio vale como declaraciôn cuando/ 
dada una determinada relaciôn entre dos personas el modo corrim
sula compromisoria, Rovist.a erf I: ira do Derecho Intemacional, 1. '7/1 pânr, 
3.761.
180. Sin embargo el art. 1.2. a) del Convenio do Ginebra admite plenamente la 
posibilidad do la aceptaciôn tâcita (l). Dice que " a los fines do la aplica 
ciôn del presents Convenio, se entenderâ por:
a) Acuerdo o compromiso arbitral, bien sea una clausula compromi 
soria incluida cn un controuo □ bion un compromiso so;,a r a d o - 
firmados por las partes n contenidos o, ; un intercambio de car 
ta», telegramas o comuni ca ci ones por tcleimprosor, on las/ 
relaciones entre Estados cuyas leyes no exijan la f o m a  escri 
La para el ac:urrdo o u ( m  :,ra i.o arbi r.ral, todo acurri io o com nr 11 
miso estipulado en la forma permitida por dichas leyes.
NÜTA5
(l) FCXJCHARD, L'Arbitrage op. cit. pâg. 83.
101. Silencio de las partes. Como un especial supuesto de aceptaciôn tâcita/ 
aparece el problems del silencio do las partes, al cual no siguc ninauna ex- 
teriorizaciôn' de \oluntad. Tales casos pueden constiuir, sin emljc'irijo, :,u()ues- 
tos de clausula compromisoria porque el destinatario escima quo no es neccsa 
rio manifester su voluntad al remitante cuya propues ta considéra vâlida y en 
rrecta, pero podrfa pensarse lo contrario, que el silencio es desinterôs o in 
norancia.
La doctrina ha afirmado que el silencio en algunas ocasiones tie 
ne, la misma significaciôn que una declaraei'on jurfdica. La jurisprudencia, 
sin embargo no es tan categôrica al respecta y por ello ha declarado que :
"El delicado y tan discutido valor jurfdico de las abstenciones/ 
tia de ser enjuiciado con gran cau-ela, ya que en principio el ;i 
lencio por aj propia naturaleza de hecho negativo, no puede ser- 
estimado como expresivo de una voluntad, pero si se acepta (por 
la gran difusiôn que ha tenido y todavfa conserva al antiguo —  
punto de vista de que el silencio vale como declaraciôn cuando/ 
dada una determinada relaciôn entre dos oersonas el modo corritn
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te de procéder implica el deber de hablar ya que si el que puede y
debe hablar no lo hace se ha de repucar que consiente en aras de -
la buena fâ), serân necesarias para la estimaciôn del silencio co­
mo expresiôn del consentimiento estas dos condiciones: una que el/ 
que calle "pueda contradecir", lo cual presupone ante todo, que —  
hay posibilidad de protesta ( elemento subjotivo ), y otra que cl/ 
que calle tuuiera "obligaciôn de contester" o cuando menos fuese - 
natural y normal que manifestase su disentimiento, si no querfa —  
aprobar los hechos y propuestas de la otra parte ( elemento objeti
VO )“ (1)
NOTAS
[l) Sentencia del 24 Noviembre 1.943, c u y a  doctrina segôn POLÜ, J u r is p r u d e n c ia  
mercantil del Tribunal Supremo RÜP 1,944, pâg, 363 es un m o d e lo  de p o n d é ra  
ciôn y prudencia que no impide sin embargo, a los tribunales concéder al -
silencio en determinados casos el valor de una clara manifestaciôn de vo—
luntad .
lO i '.L a  doctrina jurisprudencial declarô que la aceptaciôn p o r  e l  c o rn p ra d o r et 
una factura rernitida por el vendedor en que por nota impresa se.cfecfa que êste/ 
se sujetarla a la jurisdicciôn arbitral no es mâs que una declaraciôn unilate­
ral que requiere la aceptaciôn del comprador para poder estimar que este efec­
tivamente SB sometiô tambiôn a la citada jurisdicciôn, aceptaciôn que no va im 
plicita en el silencio o no impugnaciôn de ]d nota al acusar recibo do la fac::u 
ra ( 1)
NOTAS
(l) Sentencia del Tribunal Supremo de 6 Marzo de 1.943.
103, En general la doctrina y la jurisprudencia extranjera son f a v o r a b le s  a l  -  
silencio como expresiôn del consentimisntoi (1}.
En la prâctica intemacional los ârbitros que tienen que decidir -
sobre la realidad de una convenciônarbitral, recogen la tesis de la acepta--
ciôn tâcita. Asî se ha dicho que ; "Se debe presupïir que el firmante de un con
*
trato comercial que hace referenda a condiciones générales o a otro documento 
conoce estas condiciones o el documento, y por tanto los ha aceptado con su —
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firma ...La ignorancia de una régla tan elemental pudiendo dificilmente ser achg. 
cada a Nombres de négocias con alguna experiencia ,,."
Esta decisiôn arbitral, por tanto considéra quërel silencio de las - 
partes con respecto a aquelles condiciones générales équivale a una declaraciôn/ 
de voluntad.
NOTAS
(l) DAHN, La venta comercial intemacional, Prefacio de B, Goldman, Paris 1.961, 
pâgs. 71 y ss.
184. La Cour de Cassation (Ch, Com. ), arrêt de 17 de Octobre de'1.964 ha mani­
festado que :
"La no impuganaciôn de una claôsula contenida en el acto confirmati- 
vo de un contrato comercial y la ejecuciôn del contrato équivale a - 
una aceptaciôn tâcita".
C'arrêt del Tribunal de Grande Instance de Paris ( 1^££ de ) 7 de fVlarzo de 1.966/ 
déclara que :
"La factura enviada por el vendedor no tiene mâs que el valor de un/ 
documento unilateral, mientras que la confirmaciôn que émana de un - 
corredor mandatario comûn de las partes, constituye cuando es expre­
sa o tâcitamente aprobada, la convenciôn de las partes. Por consi--
guiente la claôsüa compromisoria contenida en la confirmaciôn debe - 
recibir aplicaciôn aunque una factura, con fecha del mismo dfa con­
tenga' . una claôsula atributiva de competencia en favor de un tribu—  
nal de comercio?
L'arrêt de la COUR D'APPEL ( 1—  Ch., sect, suppl. ) de 9 de Marzo de 1.972 dice 
que :
"El consentimiento de las partes para concluir un acuerdo corhpromiso 
rio , no estâ sometido a ninguna forma particular y la prueba de la/ 
misma es libre (ur aplicaciôn de art, 109 del côdigo de Comercio.La/ 
aceptaciôn de una de las partes puede ser tâcita y résultât de la - 
ausencia de protesta de la recepciôn de un documento del otro contra 
tante (o de su mandatario), conteniendo <una claôsula de arbitraje ",
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L'arrêt de la Cour dlappel de Paris [lEZ2 d , Suppl, ) de 14 de Enero de 1,975 
sostuvo que :
"Si, sin impugnaciôn podble,unas facturas han sido recibidas por/ 
un comprador antes de la demanda de arbitraje, la ausencia de pro 
testas o de reserves, en cuanto a la claôsula que se encontraba - 
inserta en la correpondencia del vendedor, basta para demostrar - 
la existencia de un acuerdo sobre atribuciôn de competencia a la/ 
jurisdicciôn arbitral en caso de litigio, cuya naturaleza y obje­
to son determinados por la correspondencia cambiada entre las par 
tes, y que no ha dado lugar a la introducciôn de una insLancia- en 
cuanto al fondo delante de una jurisdicciôn estatal".
Es decir, despuôs de haber minuciosamente analizado los hechos, la 
Cour d'appel estima que el comprador, que no proteste ni haga impugnaciones a/ 
la recepciôn de factura conteniendo, una claôsula compromisoria en favor de - 
la c&nara Arbitral de Parla, ha aceptado tâcitamente dicha claôsula,
Comentando esta sentencia (l), se ha dicho que ya es régla fija de 
la jurisprudencia no exigir un acuerdo expreso y especial de las partes para - 
concluir la claôsula compromisoria.
Esta régla estâ conforme, si no a todos los Derechos extranjeros(- 
asl el Côdigo CivBl italiano sobre todo, con excepciôn de las sociedades como - 
ya hemos visto, exige un consentimiento especial), al meoos con la inmensa ma- 
yorla y con la prâctica intemacional,
notas
f:1) FGUCHARD, Nota a la Sentencia de 14 de Enero de 1.975, Revue de L'Arb., —  
1.975, pâgs, 37.
185, Cierto sector doctrinal (1) opina que "estos casos de absolute silencio - 
no constrastables con ninguna otra maifestaciôn de voluntad de la que pudiera/ 
derivarse una aceptaciôn tâcita, no se puede reputar varificado el consentimim 
to, sino que este por lo menos a los efectos de la claôsula es inexistante. La/ 
determinaciôn del Tribunal Arbitralcëbe ser objeto de un acuerdo formai de vo—  
luntades y por tanto no se puede deducir del silencio del comprador la acepta—  
ciôn de propuesta de competencia hecha por el vendedor. Si er, cl Derecho Mercan
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til la naturaleza de su trâfico impone que se den por realizados determinados 
pactos y usos sociales y constituyan ôstos unos subrogados de la voluntad, en 
el Derecho Procesal, la claôsula compromisoria, aunque vaya inserta en un con 
trato mercantil, no serâ nunca un pacto de esta naturaleza y menos podrâ otor 
gârsele el valor de un uso social a la sumisiôn a una jurisdicciôn arbitral - 
impuesta al comprador por el vendedor, si no ha habido una aceptaciôn expresa 
o al meoos manifiestamente tâcita, ya que de otro modo, aquella propuesta no/ 
constituirâ mâs que una declaraciôn de voluntad unilateral. €|ue de ninguna ma­
nera podrâ configurar el contrato procesal de sumisiôn arbitral (2), En taies 
casos habrâ habido ausencia de aceptaci'on y lo serân todos aqueibs en que la 
factura o la copia de la factura no résulta suserita ni aceptada por el corn—  
prador demandado o por supuesto causante,mâxime si el propio demandado niega/ 
habeda aceptado porque no se la remitiô.
Por tanto, en los casos en que la sumisiôn arbitral no sea pro—  
ducto de un consentim±Énto manifiestamente bilateral, no podrfa considerârse- 
lo vâlida por inexistencia del acuerdo",
NOTAS
[1) PELAEZ, La competencia,.,, op, cit,, pâg, 232.
(2} La jurisprudencia francesa, respecto de la claôsula de sumisiôn expresa,- 
distingue respecto de la fijaciôn unilateral de la competencia entre claô 
sulas civiles y claôsifes comerciales y admite que en materia civil no ca- 
he induGir el consentimiento del sileocio del comprador y la inserciôn de 
las claôsulas en las cartas de ratificaciôn con posterioridad a la conclu 
siÔn del contrato. En materia comercial, déclara asf mismo, que las claô­
sulas marginales contenidas en las facturas no pueden considerarse como - 
tâcitamente aceptadas por el solo hecho de que la otia parte no haya reali 
zado contra ellas protesta alguna. La jurisprudencia, pues, se muestra —  
protectora de los_intereses del comprador. Sin embargo, son numerosas las 
decisiones que admiten la validez no solo de las claôsulas posteriores a 
la conclusiôn de un négocie, sino tambiân 3a aceptaciôn del destinatario - 
cuando no las haya protestado expresamente,Ante esta dualidad, la doctri­
na opina que la soluciôn mâs conforme a los intereses del comerio es que/ 
la aceptaciôn se presume hecha siempre que el comprador no proteste la —  
claôsula, de igual manera que acepta cualquier otra indicaciôn de^la fac­
tura cuando no la protesta.
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186, Mi opiniciôn es plenamente conincidenbe con la del secbor doctrina que ona 
ba ser expuesta, aunque no'por les motivos que aduce, que son mâs bien de carAc 
ter formai.
El silenciü de las partes no consbibuye una manifesbaciôn de volun- 
tad parque estas tienen que querer de manera previamente consciente el arbibra- 
je que estdn previendo al insertar en su contrato la cladsula compromisoria. Si 
no lo lucieren asf, es muy rfâcil que en el fuburo, la parte que no se ha dado/ 
plena cuenta, se niegue a poner en marcha al proceso arbitral,
187, Contrato que dependen unos de otros.
La jurisprudencia espanola, en Sentencia de 19 de Febrero de 1,957, ha tratado/ 
este problama,
"Analizada en primer lugar la excepciôn de incompetencia alegada [lœ 
el demandado, por estimer que ambas partes se campromebieron a que 
se resolvieran sus difereancias ante dos amigables cornponedores, - 
es lo cierto que tel pacto estâ realizado para resolver cualquim/ 
omisiôn o diferencia que surgiera en la interpretaciôn o ejecuciAn 
de las cladsulas a que se refiere el documente priv^do de 20 de —  
diciembre de 1,942, pero no para las cuestiones derivadas del docu­
mente privado de 24 de Julio de 1.943, que s6lo refie,ja un prAsca+ 
mo con interës y para poder apoyarse como excepciôn de incompetcn- 
cia de jurisdicci'on en el caso de autos hubiera sido précisé que/ 
la parte demandada que excepciona, hubiera prdaado en cumplimieni o/ 
del requisite del art, 1214 CC que el citado prëstamo fuera un né­
gocié juridico derivado o en estrecha relaciôn con aqueDos obros -
actes en donde consta esta pacto de compromise ",
188, La misma doctrina se desprende del arrêt de la Cour d'appel Parfs (3££Ch )
de 9 de Febrero de 1,963, el cual sostiene que ;
"Cuando las partes estân Ligadas por una claiÜsula compromisoria por 
la cual los desacuerdos que se originasen en la interpretaciôn de/ 
un contrato de construedôn naval durante Ib-ejecuciôn del mismo se 
rian resueltos por arbitrage y habiendo concluido las partes en cl
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mismo dîa un segundo contrato que depende estrchamente del prime 
ro en cuanto a su ejecwciôn, la cléusula compromisoria inserta - 
en el primer contrato se aplica tambiân al segundo**.
En Bstos dos casos, la jurisprudencia ha extendido objetivamente 
el âmbito de aplicaciôn de la claâsula compromisoria, sin contar para nada - 
con la aceptaciôn de los contratos y ello a pesar de la beorfa tradicioraL, - 
segdn la cual el contrato arbitral constituye una derogaciôn excepcional de- 
jurisdicciôôcrdinaria y por tanto debe ser interpretado restrictivamente.
109. Aceptaciôn de la cladsula comrpomirosira en el conjurto de relaciones ju 
rfdicas continuadas entre las partes.
Como un aspecto de la aceptaciôn tÔcita se encuentra la cuestiôn 
de la repedciôn contractual en masa propia del Derechc Mercantil.
La frecuencia de los contratos de este tipo impulsa a Ib inserciôn 
de las mismas claôsulas o pactos y en consecuencia a prescindir de las clausu 
las y u«os mâs comunes, porque comerciantes, " tien den'-en sus contratos a - 
conseguir la mayor brevedad posible e incluso por una especia de inercia con­
tractual a omitir las claôsulas que puedan considerarse como sobreentendidas.'*
e t .
La repeticiÔn expresa de una misma cladsula signifies tanto como/ 
una cierta desconfianza hacia la otra parte contratante. De aqui se dériva —  
que en numerosos casos,la:claôsula compromisoria no benga reiterada bien por­
que en el contrato base o primero en el tiempo se hace constar que se prolon- 
ga su vida a los contratos que se realicen con posterioridad, bien porque en 
estes se remits a la claâsula pactada en otros anteriores, bien porque se pre 
sume que se ha tenidojmnocimiento de las condiciones de venta, entre las que/
se inserta la claâsula compromisoria, o bien porque aquellos cdnciden con ---
otros documentos complementarios o de igual valor en que se incluye dicha su- 
misiôn (2).
NOTAS *
fiy Vease GARRIGUES, los usôs de comercio R.D.Pr., 1.944, pâg. 844,*Este hâbi 
to, sin embargo, no alcan za al comprador no comerciante, pues por lo ger- 
neral este no tiene conocimiento de los usos que rigon en el cornerdo, por 
lo que no podrâ reputarse como aceptaciôn tâcita el hecho de no impugnar/
145
o no contestar a la carta del vendedor o a la factura recibida con poste—  
rioridad al contrato en la que nada se indique respecto de la conpptencia.- 
En tales casos los tribunales deben protéger la libertad del comprador y - 
exigir la aceptaciôn expresa, ya que la ignorancia de una parte no se pue- 
de sanar con la omisiôn de una conducts o do una declaraciôn de voluntad - 
no obligada.*
(2) Cuando entre dos comerciantes ee repiten a lo largo del tiempo, los mismos 
contratos, parece que existe un acuerdo tâcito entre ellos de sometimiento 
a las antiguas claûsulas y la buena fe exige entonces que si se quiere mo— 
dificar las antiguas claâsulas sea menester decirlo expresamente ( GARAI—  
GES , Los usos de comercio, op. cit. pâg. 824 }. La jurisprudencia france- 
sa relativa alla claâsula de sumisiôn ha declarado por ello que la roferen 
cia a un reglamento profesional conteniendo disposiciones relatives a lar/ 
competencia no es eficaz mâs que cuando todas las partes tienen conocimien 
to de su cotenido, condiciôn c|ue raramente se cumplirâ si uno de los inte- 
resados es extraho a la profesiôn regida por el reglamento. La jurispruden 
cia espanola declarô que "la hoja de pedido en la que se consigna impre—  
sa la expresiôn "con las condiciones de venta que el venctelor estima" aun—  
que estuviera suscrita y reconocida no podria reputarse sumisiôo; a fe juris 
dicciôn arbitral". En contra se te manifestado que "la factura no firmada - 
por el comprador si coincide con dos albaranes que a fe nisma se refieren y - 
ôstos aparecen firmados fBrmite deducir que se tuvo presents al contratar la 
claâsula compromisoria inserta en ellos, pues en la factura estaba impresa/ 
y en los albaranes fijada como tampôn ", Ver Sts, de 30 de Enero de 1,945 y 
5 de Julio de i960
190. L'arrêt de la Cour d'apel de Paris de 14 de Febrero de 1,970 sostuvo que :
"Cuando existe entre las partes una corriente abundante de opera —  
ciones comerciales conteniendo todas una claâsula compromisoria, - 
âsta debe recibir aplicaciôn cuando se encuentren en Iti^ igio, en—  
tre las mismas personas, ciertas operaciones comerciales y se im—  
pugna la existencia de fe misma por no constar en escrito",
19 1, Comentando este arrêt, la doctrima (1) ha escrito que la soluciôn dada por 
la jurisprudencia refuerza muy felizmente, la tendencia liberal de la misma en/ 
cuanto a la exbtencia ÿ la prueba de la claâsife compromisoria.
As! , cuando t r. ,  ^ • contratos sucesi-
tfos de venta son concluidos entre las mismas partes estipulando ritualmente el -+ 
reenvio de los litigios al arbitraje de un organisme corporative determinado, - 
es Ifcito extrapolar la existencia de la misma claâsula an contratos ulteriores 
qje por diverses circonstanciés no ho podido ser materializada por escrito.
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NOTAS
^l) ROBERT, NOTA sobre L'arrêt de 14 de FEbrero de ]920, Rev. Arb., 1,970 pâg. 
158.
192. La doctrina contenida en dos sentecias que se acaban de examiner, se fun 
damenta en el arrêt de la Cour de Paris de 13 de Junio de 1.963 :
"La repeticiÔn constante da una misma claôsula durante mâs de 10/ 
anos com) ocasiôn de cada asunto tratado en el âmbito de un mismo 
acuerdp,,iG da, suponiendo que no lo tenga, desde cl origen, ' )/
, un carâcter general que hacp que se inscribe normalmenhc 
en el conjunto de las relaciones contractuales de las partes; que 
decidir cfe otra manera séria en primer lugar hacer una interpreta­
ciôn estricta inconciliable con el liberaliamo nocesario para g1/ 
desgrrollo de la vida comercial, y en segurldo lugar, séria desco- 
nocer 3a intenciôn évidente cë las partes "
NOTAS
[1] Estas dos ideas ( liberaüsmo necesario para el desarrollo de la vida comer­
cial y la bûsqueda de la voluntad real de las partes incluso cuando falta - 
la expresiôn e s c r i t a ' ' a)son las que habîan suscitado la jurispruden—
cia que, en materia de sociedades, y considerando que el recurso al arbitra 
je constituye una operaciÔn normal del comercio, admite que los mandatarios 
sociales capaces de obliger a la sociedad con sus actOs,encuentran normal—  
memte en el mandate general que les ha sido dado de administrer la sociodad 
un poder suficletate, sin que tengan necesidad de uno especial, para obliger 
a la sociedad por una convenciôn arbitral referente a un objeto de la empre 
sa que entre en la actividad general
193. Condiciones générales
8b denominan condiciones general al dbusulado general que el empre- 
sario tiene preparado para que sirv/a para régir todos los futuros contratos que 
realice. Estas, "condiciones générales" se insertan por tanto, en esos contra—  
tos y tienen una aplicaciôn en un circule amplio de relaciones (todas las que - 
surjmn con motive de los contratos que se realizan entre el empresafio y sus —  
clientes ) de forma que puede otectrse que en elles se contienen unas normas que/ 
se aplican a un grupo de personas, Sociolôgicamente, les condiciones générales/
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fuDcionan en el trâfico como si fueran fuente de Derecho,
De las claeificacionos de las condiciones générales quizâ la mâs rc 
levante a los efectos del Derecho es la que distingue entre condiciones généra­
les establecidas por un solo empresario y las condiciones générales impuestas - 
por un grupo o asociaciôn de empresarios, %unos autores, queriéndose referir - 
a esta distinciôn, hâblan de condiciones générales de los contratos en particu­
lar y condiciones générales de la contrataciôn en general.
Esta distinciôn es relevante en cuanto que mieptras con las condi—  
ciones générales cfe un solo empresario se establece una disciplina que afecta â- 
nicemente al circule de clientes que comprende su actividad con las condiciones 
générales impuestas por un grupo o asociaciôn de empresarios se llega a dominer 
un sector.
NOTAS
(1) SANCHEZ C/^ERÜ, Instituciones op. cit. pâg. 34.
194. El fundamento (1) de las mismas se encuentra en que la empresa ha de plan! 
ficar, con la antelaciôn suficiente, cual ha de ser su producciôn; para ello no 
cabe que dada contrato tenga contenido y condiciones distintas, a discutir en - 
cada caso; se impone la necesidad de simplificar la contrataciôn. A tal fin, —  
las asBsorlas jurldicas de las empresas elaboran contratos tipos o modelas y os 
tablecen an âLlos concfciones générales para lacontrataciôn.
Por semejantes razones de racionalizaciÔn y previsibilidad se esti­
ma imprescindlie el evitar litigios, lo que se procura mediante las claâsulas - 
de no responsabilidad y las claâsulas de arbitraje.
NOTAS
(1) CASTRO,El Arbitraje op. cit,, pâg. 665 ,
195, La naturaleza jurldica de las condiciones générales es ampliamente discuti 
da por la doctrina, Dentro de ella aparecen dos posiciones contrapuestas| la —  
"concepciÔn normative" de las condiciones générales que estima que estas son ura 
verdadera fuente de Derecho objetivo y la "concepciôn contractual" [Tara la que, 
en definitive las condbiones générales solo son fruto de fe autonomie de la vo—  
luntad de los particulares.
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A nuestro entender, no puede hablarse de las condiciones générales 
como una nueva fuente del Derecho, Las condiciones générales, cuando obtienen/ 
una gran difusifin en el trâfico y eon aceptadas durante un cierto tiempo por - 
un sector del mismo pueden originar usos normativos: pero résulta claro que el 
Derecho objetlo no surge de las condiciones générales en si, sino de los usos/ 
normativos.
Las condiciones générales tienen, pues naturaleza contractual y —  
aslilo ha afirmado nuestra jurisprudencia que ha considerado a las condiciones 
générales como cladsulas contractuales, y en consecuencia, ha aplicado a ellas 
las normas relativas a la interpretaciôn cfe los contratos, \
Las condiciones générales son, como se ha serialado^declaraciones no 
gociales que tienen la finalidad de discipliner uniformemente situaciones con—  
tractuales susceptibles de repeticiôn y preveer que los litigios que surjan de/_ 
estas situaciones sean sometidos a un proceso arbitral,
196. Sin embargo, la doctrina se ha apfesurado a senalar los peiigros de una —
claâsula compromisoria que aparece como una condiciôn general.
Se ha dicho [1) que " existe una difereocia esencial entre el arhi 
traje que résulta de un compromiso y el que résulta de una claâsula compromiso­
ria . Los que colebran un compromiso saben lo que tecen y a lo que se exponen: - 
conocenla controversia a decidir y sus circunstancias y se ha elegido como ôrbi^ -
tro a alguien a quien se conoce tambiân y que ofrece a ambas partes, en aquel/
momento la debida confianza para realizar la funciôn jurisdiccional.
En todo arbitraje juega un azar y mayor que ponieno la confianza en 
manos de los tribunales; mâs mediante una claâsula compromisoria se llega al ar 
bitraje con los ojos cerrados y a veces, frente a quien juega con las cartas mæ 
cadas; ya que dicha claâsula suele insertarse entre las condiciones générales - 
impuestas al contratante mâs dâbil al que ademâs, puede imponerse un ârbitro o - 
una instituciôn arbitral de la que espera favor la parte econômicamente mâs po-
r
derosa.
La claâsula compromisoria es conocÈda en la letra pequeha del con—
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trato, entre el oscuro fârrago de condiciones; puede surgir de pronto como una 
muralla inexpugnable frente a cualquier reclanaclôn de comprador.
NOTAS
(1) CASTRO, Arbitraje..., op. cit. pâg. 655,
197. Otro autor ha escrito (2j qe"el consentimiento de una y otra parte no es- 
tân libre como parece en bastantes casos, El pertenecer a una rama de comer de 
terminada, impone al comerciante aceptar en sus contratos un a claâsula arbi—  
tral cuyo contenido le es a menudo dictado, bajo pena de ser puesto el fndice/ 
mâs o menos ocul&o.
La prâctica de los contratos tipo que tienden a convertirse en ver 
daderas normas consuetudinaias en el comercio internacional y que contienen a/ 
menudo una claâsula.arbitral preestablecida^disminuye todavfa mâs la libertad/ 
real de apreciaciôn y decisiân de cada parte, sobre todo cuando las coddicioncE 
générales de este contrato sean fijadas o impuestas por un organismo coorpora- 
tivo o por la parte en situaciôn dominante en las negociaciones precontractua- 
les. "
NOTASI
(1) FÜUCHARD, L'Arbitrage..,, op. cit. pâg. 400.
198. ijiûn asî bay que admitir plenamente la validez de la aceptaciôn del contra 
tante que eonsiente las claâsulas générales y*especial de la claâsula comprom^ 
soria.
Otra cuestiôn es que se vea protegido en especial por la Administia 
ciôn y por los Tribunales Judiciales (1).
NOTAS
(1) El control de las condiciones générales se realize por la ley, la juris—  
prudencia y la administraciôn pâblica.
a) La ley puede cortar los abusos producidos por las condiciones - 
générales, tanto por normas générales referentes a estas, como/ 
a travâs de normas imperatives que disciplinan el contrato y —  
que en consecuencia hagan ineficaces todas aquellas claâsulas - 
contenidas en las condiciones générales que sean contrarias a - 
esas normas.
b) La actuaciôn de los tribunales es otro de los medios. Sin embar­
go este remedio reaita insuficiente,, tanto por el costo elevado
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de las actuaclones judiciales como por el carâcter aislado de este 
te lemedio si se compara con la masa de contratos en los que pueden 
aplicarse las condiciones atbusivas, asf como tambiân porque tal co 
rracciôn actûa a posteriori* Se pretende no obstante ampliar la eü 
cacia en este campo de la acctuaciân de los tribunales de justicia/ 
en el sentido de que, declairada judicialmente nula, una condiciôn/ 
general en un contrato, esa declaraciôn alcance a todos los contra 
tos en los que tal claâsula estâ contenida.
c)Junto a los remedios indicados anteriormente aparece el control de 
las condiciones générales pcor la Administraciôn pâblica como suce- 
de en algunos sectores econAnicos.
199. Hay que hacer una precisiôn a lo que se acaba de indicar; Cuando se trata 
de un comerciante Incluido dentro de un determinado secotr comercial, es dlfi 
cil que no cumpla voluntariamente el laudo arbitral, aunque su consentimiento - 
para concluir la claâsula compromisoria hubiera estado muy disminuido. La ra—  
zôn es que el precio por ocudir al Tribunal Judicial para pedir la nulidad de/ 
la claâsula compromisoria puede ser la expulsiôn casi inmediata del circule —  
mercantil en que actôa (1J.
NOTAS
(1} Ver sobre este temar FDUCHARD, L'Arbitrage,.,, op. cit., pâg. 461 y ss.
200. Contratos en favor de tercero.
Despuës de haber sentado el pârrafo 1Q del art. 1257 del Câdigo Ci 
vil el principle de relatividad de los efectos del contrato, el pârrafo 2@ di­
ce que "si el contrato contuviera alguna estipiaciôn en favor de un tercero, - 
este podrla exigir su cumplimiento siempre que hubiese hecho saber su acepta—  
ciôn al obligado antes de que aquelle baya sido revocada".
201. La jurisprudencia ha tenido ocasiôn de estudir este contrato en favor de/
tercero en relaciÔn con la claâsula compromisoria.
El Auto de 16 de Marzo de 1*9?1 dice :
" ftesultando!. que, por el Pirocurador D, Carlos de Julueta y Cebriân
en nombre de D. Marino Sunta, y mediante escrito de fecha 28 de Oc­
tobre de 1,969 SB interesô la ejecuciÔn de la sentencia dictada en/
0
Londres por D, Michael Brynmor el 8 de Septieijibre de 1.966, en vir- 
tud del arbitraje promovido contra Ifneas Maritimes "Euro Trans S.A."
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Resultando: que acordada la citaciôn de la parte recurrida para —  
que compareciese ante esta sala dentro del término de treinta dfas 
lo llevô a cabo, en su nombre, el Procucador ü, Rafaël Ortiz de So 
lozano y Arbex, quien contestô al escrito de la parte contraria,—  
oponiândose a la ejecuciôn del laudo Arbitral que se pretende por/ 
la récurrente,
Resultando: que pasadas las actuaciones al Ministerio Fiscal las - 
devolviôn con dictamen en el que hacla cons.tar que, a su JuLcio no 
procedfa accéder al cumplimiento en Espana del laudo arbitral a —  
que se refiere el escrito incial,
Considerando; que de conformidad con lo dictaminado por el Ministe 
rio Fiscal, no da lugar a lo solicitado por el procurador senor Ju 
lueta en nombre de D, Marino Sunstus, toda vez que por una parte - 
los documentos que se pretenden contienen la "sentencia" firme y - 
el contrato de fletamiento se hallan sin legalizar, en contra de - 
lo prevenido taxativamente por el art. 600 de la Ley de EnJuicia—  
miento Civil, y por otro lado, aunque pudiera prescindirse de di—  
cho defecto formai, es de notar que la demandada, Ifneas Maritimas 
Euro Trans, S.A.. no estipulô en su propio nombre la claâsula com­
promisoria en cumplimiento de la cual, se dictô aquella sentencia, 
al decir del actor, sino que la estipulô como la totalidad del con 
trato de ffetamiento, en nombre de "Alpawest, Ltd".
Es decir, en este caso, el Tribunal Supremo ha exigido que el arb^ 
traje haya sido estipulado en propiorombre, ya que conforme al art. 1257 del - 
CÔdigo Civil, los contratos en perjuicio de terceros no les vinculan si no me- 
diarse bu conformidad.
CAPITULO CUARTQ : El OBJETO
1. DERECHO INTERNO ITALIANO e
202, Por su interës vamos a examinar primero la cuestiôn en el Derecho interno
italiano, Presupuesto objetivo de la claâsula compromisoria son las controver-
sias.
152
El significado de controversia en el art, 006. CPC, lo mismo que en 
el art. 608 CPC parece coincidir con el cfe "litis" del art. 1965 C. Civil, que/ 
define la transacciôn, y al cual se hace remisiôn implîicita con el art. 19G6 - 
en la parte final del art. 806, De esos artfculos y de todo el sistema de la —  
Ley, surge que debe tratarse de preteneiones contestadas entre particulares sus 
ceptibles de ser decididas con un pronunciamiento de los ârbitro (laudo) que, - 
en virtud del decreto dp ejecutoriedad del pretor, pcxirâ qdquirir la eficacia - 
de una sentencia emitida por los jueces en un proceso ordinario de cogniciôn.
203. Se excluye, pues a priori, por la nociôn misma de controversies ( que deci 
dir ), que los ârbitros se les pueda encomendar el conocer de la existencia de/ 
delitos a efectos pénales.
Excluido que puedan ser eocomendadas a los ârbitros atribuciones sis 
titutivas de las de juez en los procedimientos de jurisdicci6n voluntaria, en —  
la ejecuciÔn procesal, en los procedimientos de quiebra y en los procedimientos/ 
a ellos anâlogos, en la concesiôn de providencias cautelares en general. El dudo 
so, dice la doctrina, que pueda encomendarse a los ârbitros el decidir de las —  
consecuencias puramente patrimoniales de un delito sobre el cual se haya pronun- 
ciado ya el juez pénal o de un delito "extinguido" (es decir, sobre el cual el - 
juez penal no pueda ya pronunciarse ). Aunque la mayorfâ de los autores piensan/ 
que si cabe atribuir a los ârbitros la decisiôn sobres estos asH;ntos .
204. Tambiân es dudœo si pueden decidir sobre oposiciones a la ejecuciôp, cuan­
do y en cuanto ellàs impliquen cuestiones sobre la existencia del derecho por el 
cual se procédé. En hipôtesis habrfa que excluir, sin embargo, cualquier poder - 
de los ârbitros en orden a cuestiones interlocutoras sobre fe eficacia o sobre la 
nulidad y sobre la persistencia de actos ejecutivos y habrfa que limitar su corne 
tido a la mera declaraciôn de certeza de lo cual quedarfa luego reservado al juez 
ordinario el sacar fes consecuencias. Excluida de todos modos la posibilidad de - 
comprometer la oposiciôn a actos ejecutivos y en general las cuestiftnes de efice 
cia, nulidad o revocaciôn de providencias cautelares, ( art. 8l8 CÔd. Proc. Civ)
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205. Alguna duda podrfa surgir en cuanto a las providencias constitutivas pero 
es casi unânime la soluciôn afirmativa, siempre que se trate de providencias - 
cuyos efectos hubieran podido reali-zarse tambiân®\îlrtud de actos de voluntad — 
meramente particular de las partes, ( sin excluir el caso del art, 2932 Côdigo 
Civil, que por un error, no se sabe si conceptual -o terminôlogico, ha sido lie 
vado bajo la rôbrica de la ejecuciÔn en forma especffica ) (1)
NOTAS
(1) CFA, Sobre el tema VECCHIONE, op. cit...., pâg. 147 y .as; SCHIZZEROTTü, op. 
cit.,., pâg. 32 a 47; con anterioridad a la entrada del Côdigo Civil, MORTA 
RA, op. cit, nfi. 53,
206. A estos limites, que se infieren de la expresiôn general "decidir las con­
troversies", se coordinan los résultantes de exclusiones expresamente contempla 
das en la parte final del art. 806. Excluidas son las controversias individus—  
les del trabajo y las que se refieren a materia de previsiôn y de asistencia —  
obligatoria ( art. 429 y 459 côdigo ) pues se considéra que resultarîan mâs tu- 
telados y garantizados por la autoridad judicial los derechos de los trabajado- 
res ( salvo admitir, por el contrario, la licitud de las transacciones, de lo - 
cual la jurisprudencia ha inferido despuâs la licitud de los arbitrales llama—  
dos libres }.
207. Pero mâs significative) es que se excluyan expresamente las controversias - 
relativas a las cuestiones cb estado y de separaciôn personal entre los cônyuges 
y las demâs que no pueden constituir objeto de transacciôn. Acerca de lo cual - 
hay una disposiciôn formulada en el Côdigo Civil en su art. 1966: "Para transi- 
gir las partes deben tener la capacidad de disponer de los derechos que consti- 
tuyen objeto de la litis. La transacciôn es nula si taies derechos, por su natu 
raleza o por expresa disposiciôn de la ley, estân sustraidos a la voluntad de - 
las partes,
208. Aquf el târmito capacidad estâ tornado en sentido impropio, como ya hemos - 
visto anteriormente. En realidad se quiere aludir al poder-derecho de disposi—  
ciôn por acto de voluntd privada, es decir, a aquel poder-derecho a que se re—r- 
fiere, con palabras, distintas, el art, 1322 bajo rôbrica "autonomfa contrac—  
tuaiy, disponiendo: " las partes pueden determiner libremente el contenido del/
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contrato dentro do los limites impuostos por la ley ", Y se alude bajo otro ao- 
pecto a las disposiciones sobre posibilidad-imposibilidady sobre la licitud dol 
objeto y de la causa,
209, Limites al poder-derecho de disponer libremente pueden contemplarse, en ge 
neral, siempre que la liberta de negociaciones privadas [ o bien, de determina- 
ciôn de les sanciones aplicables) sea exiuida, comprendida o condicionada por - 
normas de Derecho pâblico o interâs pâblico o por lo menos de interâs de los —  
terceros. En taies casos, el respeto de aquellas normas 'o la protecciôn de los/ 
derechos ajenos debe garantizarse por la intervenciôn indeclinable de la auto­
ridad judicM en sede contenciosa o en sede de jurisdicciôn voluntaria o a vocgl 
por la intervenciôn de autoridades administrativas, Ello puedo ocurrir en la —  
forma m'as draoniana excluyendo toda negociaciôn directa, de modo quo las par—  
tes solo pueden pedir providencias dispositivas aL juez o a otra autoridad del - 
Estado o bien puede ocurrir en fbrma mâs atenuada, requiriendo cuando menos el - 
control o el concurso del juez. En todo caso queda excluida la posibilidad de  -  
pedir la decisiôn a los ârbitros,
2lü. Un slntoma cierto de que se deducen en juicio o se tratan materias de esca 
îndole, estâ representado por las disposiciones que hacen necesaria la interven 
ciôn del Ministerio Pûblico en el proceso ( arts, 70 y ss,, Côdigo Procesal Ci­
vil), lo cual no puede tener lugar en los procesos arbitrales.
2l1, Pero no es un slntoma imprescindible y constante. Tambiôn hay otros casos/ 
»n que, por la consideraciôn antedicha, es de excluir la posibilidad de un arbi 
traje, y es problemscfe interpretaciôn determiner en concrete cuales sean,
Acerca de lo cual la jurisprudencia no es siempre unânime ni aiem—  
pre firme . Queriendo dar algûn ejemplo de casos limites, se han considerado —  
susceptibles de claâsula ccmprcmisoria las cuestiones cfe rescisiôn de un contra­
to, si bien al Côdigo Civil excluye su ratificaciôn ( art. 1451 ); se ha dudado
en cambio de las cuestiones de quantum de alirwitos legalmente debidos; se ha du
0 —
dado de la separaciôn de fe dote; se ha opinado en forma diversa acerca de la ex 
clusiôn de socios de sociedades comerciales y acerca de la responsabilidad de - 
los administradores; se ha negado que pueda ser objeto de una claâsula compromi
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soria la anulaciôn de las deliberaciones sociales, y la anticipada disGluciôn 
de sociedades,
212, Bajo otros aspectos se lo ha negado tambiân en orden a las controversias 
encomendadas a la julsdicciôn contable, y en general, respecto de las contro­
versies inderogablemente encomendadas a las jurisdbciones especiales ( aunque 
sean susceptibles de transacciones ), en cuanto a las cuestiones relativas a/ 
bienes de dominio pûblico o de uso pûblico o destinados a servicio pdblico, 
etc,
213, Finalmente es opiniôn ampliamente, acogida que no puede encomendarse a - 
los ârbitros una controversia conexa con otra pendiente ante la autoridad ju­
dicial y que la pendencia de la causa conexa hace caer la devoluciôn a los âr 
bitros. Es esta una opiniôn, dice la doctrina, por lo menos discutjÜLe si no - 
hay interâs pâblico en la reuniôn de las cassas que impida radicalmente a las 
partes separar sus suertes y no es tal ciertamente ( respecto del arbitraje)- 
la llamada economfa de los juicios,
214, La jurispudencia italiana ha tenido ocasiôn de tocar todos estos tamas.— 
As! se ha decidido que la imposibilidad de convalidaciôn del contrato rescin- 
dibles no importa la posibilidad de transigir en orden al contrato mismo, El/ 
tema corresponiente, pudiendo ser objeto de transacciôn, bien puede tambiôn - 
ser coraprometido en ârbitros ( 1 ),
N|0TA5
(1) Casaciôn, 30 de Junio de 1,951
215, Las controversias en materia de exclusiôn de socios de la sociodad pueden 
iegîtimamente ser comprométidas en ârbitros y asf. tambiôn en el caso del ôlti 
mo apartado del art. 2.287 del Côdigo Civil (1), Pero tal posibilidad debe li- 
mitarse terminantemente al arbitraje ritual (2),
NOTAS
(1) Basaciôn, 15 de Diciembre de 1.954; Tribunal de Nâpoles, 13 de Julio de —
1953.
(2) Apelaciôn de Venencia, 11 de Junio de 1,949, *
216, Sobre las controversias surigdas acerda de la interpretaciôn de las clausu 
las sociales estatutarias, disciplinadoras de la aprobaciôn del Balance social,
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el cülegio □ Tribunal Arbitral instituido en v irtud de claâsula compromiso­
ria contenida on el octo constitutive de la sociedad puede pronunciar en to-
de
do caso a menos que las controversias sea. parte de la sociedad como tal, 
(1) .
NOTAS
(1) Tribunal de Vie11a, 23 de Julio de 1,953,
217. No debe considerarse controversia de carâcter penal y por tanto puede - 
ser comprometida, la relativa a los danos provenientes de un delito, ya quo/ 
se trata de un derecho no sustaiido a la disponibilidad y autonomie de las - 
partes ni por au naturaleza ni por norma de ley (1),
NOTAS
(1) Casaciôn, de 3 de Octobre de 1,953, Apelaciôn de Turin, 27 do Abril de - 
1.951.
218, Las controversias surgidas en materia de revisiôn periôdica de precioo/ 
de suministro o cânones de alquileres, incluso agrarios entre particulares - 
son comprometibles (1), Sin embargo, si la claâsula compromisoria se une a - 
pactos de revisiôn en contrastes con la ley, la nulidad ds estos se comunica 
a aquellos (2),
notas
(1) Casaciôn, 27 de Abril de 1,950,
(2) Casaciôn, de 30 ob Septiembre de 1,953; Casaciôn de 24 de Febrero de 1.95Ü
220, Las controversies surgidas de un contrato de arrendamiento para la re—  
caudaciôn de los impuebtos de consume, pueden vâlidamente comprometerse en âr 
bitros, incluso las deferidas por leyes especiales a la jurisdicciôn especial 
de que hable el D.L. del 25 de Enero de 1,931 por el principio de que la ley 
cede a la voluntad de las partes,
Tambiân la controversia surgida entre municipio y recaudador de - 
los impuestos de consume sobre la carga de las majoras concedidas a «partir —
del la, de Marzo de 1,947 puede constituir objeto de la claâsula compromise—
ria (1),
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NOTAS
(1) Casaciôn, de 3 de Marzo de 1,953,
220, El juicio de oposiciôn en materia ejecutiva no puede ser encomendado a âr 
bitros (1), No pueden ser deferidas a ârbitros las controversias relativas a - 
la tutala de la posesiôn, siendo la falta de todo poder coercitivo en los ârbi 
tros incompatible con el inmediato restablecimiento del orden violado, propio/ 
de las acciones posesorias (2)
NOTAS
(1) Casaciôn, 18 ob JUlio de 1,957
(2) Casaciôn, l6ob Abril de 1,958
221, Por ôltimo, con respecto a las controversias conexas la jurisprudencia,ha 
âeddido que cuando dos'controversias conexas entre sf resulten fe una de compe­
tencia arbitral y la otra de competencia del juez ordinario, no es admisible,- 
incluso por razones de economfa y de armonfa de juicios, la ooexistencia en la 
misma materia de los pronunciamientos de diverses ôrganos de jufisdicciôn por/ 
lo cual la competencia de los ârbitros queda en todo caso absorbida por la del 
juez ordinario (1)
El principio de atracciôn ha sido considerado aplicable-, recono---
ciendo en la especia existente la conexiôn al caso en que, refiriôndose la cl^ 
sula compromisoria a las divergencies sobre la interpretaciôn y ejecuciÔn de —  
las claâsulas contractuales, en juicio la responsabilidad contractual haya sido 
hecha valor conjuntamente con otra responsabilidad cfe naturaleza extracontractu­
el,(2]
NOTAS
f1) Casaciôn 14 de Octobre de 1,955; Casaciôn, 29 de Odubre de 1,954; Casaciôn/ 
22 de Octobre de 1,954; Id, 11 de Agosto de 1,954; Id,26 de Mayo de 1.954.
(2) Casaciôn 30 de Octobre de 1.951.
222, Ha declarado tambiân la jurisprudencia (1) que si alguien en orden a un —  
determinado objeto ti»ne derechos o%e deriven para âl en cuanto a una cuota por/ 
la ley y en cuanto a otra cuota por un contrato que contenga la claâsula compro 
misoria, surja entonces cuestiôn relativa a dicho objeto, puede elegir entre la 
competeocia del juez ordinario y la competencia arbitral.
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NOTAS-
(1) Tribunal de Pisa, 19 de Diciembre de 1,949,
2. DERECHO INTERNO E5PAN0L
223, Hay que hacer una observaciôn iiicial, Aunque en realidad habrfa que hablar 
del objeto del compromise, este es comun para el contrato de compromiso y para/ 
la claâsula compromisoria, por las razones ya\istas,
224, Controversies. El objeto cfe la claâsula compromisoria son las controversias 
por sugir.Asf se desprende del hecho de que el arbitraje es una jursidicciôn,—  
que requiere un litigio para existir (1) y del exâmen conjunto de los arts. 2 y 
6 de fe ley de 22 de Diciembre de 1,953.
NOTAS
(1) BERNARD, L'Arbitrage volontaire en droti privé Librerla, BSneral de Derecho 
Paris 1,937 pâg, 19
225, Esta controversia se decide por el ârbitro, que ejerce una funciôn juris—  
diccional declarative. De donde se excluye :
1, El conocimiento en toda cuestiôn que consista en medidas ejecuti 
vas,
2, Idem de medidas provisionales de seguridad como por ejemplo, el- 
embatgo preventivo,
3, Idem toda cuestiôn relativa a la jurisdicciôn voluntaria (1)
NOTAS
(1) Cfr, Sentencia del TS de 7 de Julio de 1.924; sentencia de 6 de Abril 1.922
226, Estas controversias se refieren e materias que pueden ser o no ser arbitra 
les,
Aunque no existe una lista de materias arbitrales, vamos a inten—  
tar de algân modo, sistematicar el tema,
227, Controversias de Derecho Privado,El litigio se refiere a materias de dere­
cho privado, comprendiendo tanto las civiles como las mercantiles,
Asl se desprende del art, 1, pârra, 1b, de la ley de 22 53:
"La présente ley régula los arbitrajes de Derecho Privado en susti- 
tuciÔn de las normas que a los mismos dedican el Côdigo Civil, el/
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Câdigo de Comercio. la Ley de Enjuiciamlento Civil y disposidones 
de igual naturaleza tanto sobre arbitraje como sobre amigables corn 
poslcdtfn”.
• A su vez, la Jurisprudencia ha sandonado esta doctrina.
La Sentencia de 27 de Enero de 1.953 sostenla que:
"Entre los asuntos de fndole civil a que alude el nfi. 3 del art. —  
1.691 LEO se hallan indudablamante comprendidos segdn se deduce del 
art. 487. LEG, todos los de derecho Privado correspondientes a la - 
esfera de Jurisdicciân de los tribunales civiles, y como las cues—  
tiones mercantiles son de derecho privado. estân ccmprendidas en la 
esfera de la jurisdicciân civil ordinaria y pueden someterse al Ju^ 
cio de amigables canponedores".
La sentencia de 21 de Febrero de 1.970 manifestaba que:
"En especial en el sentido de que hs llamados a resolverlo gozan de 
libertad para la apreciaciân de los hechoa y han de aplicar a los - 
mismos, no Im preceptos légales que serfan pertinentes, sino confor 
me a su leal saber y en tender, los dictados de esa equidad que ad je 
tiva el arbitraje motivando todo ello que el recurso de nulidad, —  
ânico que puede interponerse contra el laudo no pueda apoyarse en - 
supuestas transgresiones de fndole fâctica o jurfdica, sino en la - 
propia actuaciân de los ârbitros, si estos traspasan el limite que/ 
les impone la Ley o la voluntad de las partes, incidiendo en verda- 
dero abuso o desviaciân de los poderes que recibieron o el mandata/ 
legal que los enmarca, tal y como al efecto se describen en el nfi.- 
3 del art. 1.691 LEC que fija tato las facultades de las partes pa­
ra la impugnaciân del laudo en esta vfa, como el campo de acciôn —  
del Tribunal para resolvaria; no taniendo cabida por consiguiente, 
todas las damâa cuestiones que se plantean ya que todas las accio­
nes a que pueden dar lugar, aparté de lo axpresado, esta especialf- 
sima mediaciân ha de entenderse que quedan reservodas al juicio —  
ordinario declarative correspondiante;
pero pudiendo ser materia del compromiso todas aquellas derivadas de 
relaciones jurldicas existentes entre particulares, sean o no comer­
ciantes , puesto que la ley especial do 22 XII 53 rige todos los arbi 
tiqjes de Derecho Privado, debiendo entenderse en Lai sentido "aclara 
da" la expresiôn de "fndole civil " que emplea el nS* 3 del art. iGJ 
de la ley rituaria antes citada".
229. Por consiguiente tanto la organizaciôn constitucional administrativa y judi_ 
cial no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes,
230. Especial problemâtica suscitan las controversias referidas al Derecho del - 
labajo.
La doctrina (1) considéra esta materia como privada aunque de na Lur^ 
leza especial 
NOTAS
(1) DIEZ PICAZO-GLLLON, Sistema- I, op. cit., pâg. 50, Trata del problema de l a /  
disgregaciôn del Derecho Civil como un fenômeno clââico en Ôpocas de crisis. 
Dice que toda êpoca de crisis produce la decadeocia o, al menos, la pues La - 
en entredicho de una serie de valores y principles que hasta enLonces ha Lc- 
nido una vigencia indüitada. En los modes de pensar y cfe entendcr la realidad 
social y la realidad jurfdica se producer imitaciones, a veces bruscas, que/ 
no-eon explicables con las normas ni con los conceptos clâsicos. OLras veces, 
aôn sin crisis, la misma marcha de las instituciones sociales y econômicas - 
da lugar a inflexiones y giros que el Derecho no puede por menos de acusar.- 
A1 acusarlos ■ surgen nuevas normas para cubrir y regular estas nuevas reali­
dades, nuevos modoe de vida. La inexplicabilidad de este derecho ruevo desde/ 
la perspective del Derecho Ccmûn, para el cual represents muchas veces una - 
subversiôn, hace necesario el Derecho especial , ütras veces es el cruce de/ 
preceptos civiles y administrativos^producto de un fenômeno de intervenciôn/ 
estatal en la regulaciôn, ocasional de una misma materia o instituciôn y la/ 
consiguiente necesaidad de un estudio unitario, lo que hace nacer el Derecho 
especial,
Y como Derecho especial ha aparecido el Derecho d®l Trabajo,
230. En principio los litigios o controversias rfeferidos a este Derecho estân ex 
cluidos de la claâsula compromisoria, por razôn del interâs social ^ue encarnan.
231. Sin embargo, la jurisprudencia ha matizado esta postura. La sentencia de 2(j 
de Üctubre de 1,946 declarô que :
"El llamado Derecho Social o del trabajo que régula, entre otras ma-
1@0
terias; las reclamaciones entre Ids que cooperan en la obra de la 
producciôn como empresarios o asalariados, no por el carâcter no 
cesario de que frecuentemente aparece investido y que hace ine—  
nunciable sus prescripciones en cuanto tiendmn a protéger al tra 
bajador contra los abusos de la libertar contractual, pierde su/ 
carâcter civil, como lo ha perdido en esencia el Derecho Mercan­
til (i?) por referirse a relaciones de fndole privada, ni apare­
cen excluidas del Côdigo Clil normas que comP varias de las que/ 
rigen la familia pertenecen al orden pôblico, razones tanto mâs/ 
de tener en cuenta cuando que se trata de determiner el sentido/ 
del calificativo civil en una disposiciôn que como la del art, - 
487 LEC, que es de 1,B8l, cuando el Derecho Social no habfa ad—  
quirido desarrollo y por eso no hay motivo para suponer quo al - 
emplear dicha expresiôn se haya querido excluir del compromiso - 
la materia social; pero es que ademâs los arts, 435 y 259 del Cô 
digo del Trabajo vigente en la materia expresamente reconocen a/ 
ios interesados en los litifios de trabajo la facultad de some—  
ter sus diferencias a los amigatjes cornponedores, otorgândoles a/ 
la vez una acciôn de nulidad contra ]a decisiôn de ôscos, ante —  
los Tribunales laborales,
232, Con respecto a los conflictos colectivos de trabajo la ley reconoce un/ 
arbitraje obligatorio en el Real Decreto Ley sobre relaciones de Trabajo (—  
I7/I977 de 4 de Marzo ) y el Real Decreto—ley 5/1979 de 26 de Enero sobre —  
procedimientos de soluciôn d e conflictos (1)
NOTAS
(1) ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, Madrid 3960, pâgs, 523 y ss, BARREIRO/ 
GOZALEZ, Anâlisis del Real Deereto-Ley 5/1979 de 26 de Enero. LECCIONEs/ 
DE DERECHO DEL TRABAJO EN HOMENAJE A LOS PROFESüRES BAYON CUACÜN Y DEL - 
PESO Y CALVO, Madrid 1.980 pâg. 373 y ss.
9
233. Objeto sobre el cxial las partes tienen la libre disposiciôn. Como renia 
general, todas las veces que las partes pueden disponer libremente del objo- 
to de su controversia privada, pueden recurrir al arbitraje. La controversia
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debe referirse a un objeto disponible .
234, Obligaciones-Bienes, Dentro del campo da las obligaciones, la regia es la 
libertad de contrataciôn y precisando mâs, la libertad de disponer de un dere­
cho por un acto jurfdico.
235, En cuanto a los derechos reales, si bien su contenido viene ya determina­
do imperatfvamente por la ley, su adquisiciôn se deja a la voluntad de las par 
tes, aunque, sobre todo para los derechos inmobiliarios, haya que llenar forma 
lidades imperatives de publicidad,
236, Personas-Familia. Respecto a las personas, desde el momento en que estas/ 
aparecen como sujetos de derechos que por su naturaleza no son disponibles, no 
tiene sentido el arbitraje sobre ellos, Asf no son susceptibles de arbitraje - 
los litigios relatives al matrimonio, las controversias relativas al estado de 
les personas,
237, A estos derechos que interesan directamente la persona humana, el orden (fi 
blico aabila ciertos derechos patrimoniales que estân estrechamento ligados a - 
la persona. Es el caso de los alimentos futuros,
238, Estos principles générales vienen recogidos por el art. 1814 del Côdigo —  
Civil referente a la transaciôn (al cual se remite el arL, l82l CC sobre los —  
compromisorj a tenor del cual no pueden ser objeto ( en el sentido anteriormen­
te visto) de la glaôeula compromisoria ni el estado civil de las personas, ni - 
las cuestiones matrimoniales, ni los alimentos futuros.
239, Estas prohibiciones hay que matizarlas,
Referente a las cuestiones matrimoniales, hay que distinguir casos/ 
de carâcter exclusiuamente patrimonial en el que no se ve dostâculo insuperable/ 
en someterse a la jurisdicciôn arbitral, siempre que se trate de la simple dis- 
tribuciôn de dinero, pero nunca cuando atahan a obligaciones patrimoniales rela 
tivas al cumplimiento de deberes esenciales inherentes a la relaciôn matrimonial 
o paterno filial.
240, La prohibiciôn de un arbitraje sobre el estado civil de las personas viene 
reiterada por el art. 487, 1 LEC a tenor del cual no pueden ser sometidas al —  
proceso arbitral:
1G2
"Las cuestiones sobre derechos politicos, honorfficos, exenciones y 
privilegios personales y demâs que versen sobre el estado civil y - 
ftondiciôn de las personas"
Sin embargo, caben hacer ciertas precisiones.
241, La sentencia de 1? de Junio de 1,944 declarô que :
"La prohibiciôn de este artfculo (l8l4 CC) no se extiende a las con 
secuencias de naturaleza puramente patrimonial que del estado civil 
de una persona pueda derivarse porque taies consecuencias rcvisten/ 
carâcter privado y no afectan al orden ni al interâs publico,"
242, Sobre los derechos nobiliarios, lo que si caban son renuncias vâlidas de - 
los titulares y en este solo aspecto cabrîa comprometer pero sin que por la de- 
cisiôn arbitral vinieren a adquirir derechos honorfficos o nobiliarios quienes/ 
ciertamente no los tu/ieran por no cumplir otros requisitos, lo cual es antera- 
mente distirto de la preferencia que pudiera haber entre distintos titulares que 
personalmente pudieran accéder al tftulo nobiliario.
243, Cuestiones Particulares, Acciôn Civil derivaria de un delito. La claôsula - 
compromisoria no puede tener por objeto una cuestiôn de carâcter penal ya que - 
no puede extinguir la acciôn pôblica para la imposiciôn de la pena.
244, Ahora bien i cabe comprometer sobre la acciôn civil provenience de un ueli 
te?. La jurisprudencia ha respondido afirmativamente. La St, de 27 de Noviemhrc 
de 1,963 dice que "las cuestiones referentes a la simulaciôn contractual son nc£ 
tamente de carâcter ck/il, y si bien en el caso de fmber un tercero per.judicado - 
por la simulaciôn, podrâ êste acudir a la vfa penal para que la reparaciôn del/ 
perjuicio sea consecuencia del condigno castigo de los culpables, al arnparo del 
precepto de orden punitivo^mientras ello no ocurra y se acredite la apertura —  
del procedimiento criminal, la jurisdicciôn civil es libre de actuar y por tan­
to la de los ârbitros de equidad designados legalmente para, en sustituciôn de/ 
aquella resolver en conciencia la cuestiôn". ^
245, Sin embargo, el art, 14 pârr, 2b , de la ley de 22 de XII de 1,953 dice que
que
"en el caso de una materia disponible aparezaca indisolublemente unida otra que
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no lo sea, no podrâ comprometerse sobre ninguna de las dos". Una interpréta—  
ciôn literal de este precepto nos llevarfa a la conclusion de que como la in- 
demnizaciôn civil presupone necesariamente la existencia del delito, y sobre/ 
este no se puede comprometer, tampoco se puede someter a arbitraje la acciôn/ 
civil.
En mi opiniôn la soluciôn vôlida es la dada por la sentencia ci­
tada, por ser dos materias totalmente diferen tes aunque una de ellas nazca - 
como consecuencia de la existencia de la otra.
246. Una cuestiôn interesante se plantea con los llamados Derecfrs de la perso 
nalidad.
Se ha dicho (1) que la infracciôn del deber de respeto a los bie­
nes de la persona se tipifica en numerosas ocasiones como conducts, sanciona- 
da por el Côdigo Penal, lo que implica ademâe de una correspondiente pena, —  
una responsabilidad civil ( obligaciôn de reparar el dano causado), Sin embar 
go, cuando la lesiôn no estâ tipificada penalmente, no por ello se deja sin - 
sanciôn. El art. 1092 del Côdigo Civil sanciona a todo aquel que por acciôn u 
anisiôn causa un dano a otro interviniendo cualquier gânero de culpa o negli- 
gencia, legitimando al danado para exigir la correspondiente indemnizaciôn, - 
Es entonces cuando nace el Derecho subjetivo: el derecho a obtener una répara 
ciôn,
NOTAS
(1) DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema..,, I, op. cit.pâg. 372.
247, El dano pueda ser tanto material como moral. Y es de este ôltimo cuando/
la lesiôn recae sobre un bien de orden de orden personalîsimo, ( Vgr., la \ida)
o afectivo, espiritual o sentimental, esto es, sobre bienes inmateriales, ca-
tegnrla dentro de la cual encajan los derechos de la personalidad. No hay obs
tâculo alguno para que una misma lesi'ôn de ligar a ambas clases de danos. Por
ejemplo, el caso de unas lesiones que producen incapacidad para el trabajo al
0
que las sufre con su consiguiente disminuciôn de ingresos (danos materiales } 
y, al mismo tiempo, dolores o sufrimientos en su cuerpo, o pôrdida del bien de
1G4
la integridad flsica,
248, La reparaciôn del dano moral se logra a base de su compensaciôn pccuniaria 
de libre apreciaciôn por el juzgador.
La pregunta que se puede formuler es la siguiente: ^Es Ifcito recu­
rrir al arbitraje para la cuantfa de la compeosmciAi?En mi opiniôn, no es posi­
ble recurrir al proceso arbitral ya que se trata de una cuestiôn fntimamente 11 
gada a la persona y por consiguiente es un derecho no disponible,
249, Las buenas costumbres y la moral A tenor de lo preceptuado en el art. 1255
del Côdigo Civil, la claôsula compromisoria no puede tener por objeto una con—  
troversia que vaya contra las buenas costumbres y la moral, entendidas segôn - 
un pueblo y en una ôpoca histôrica determinada.
250, El orden pôblico . El miamo art, 1255, establece que la claôsula compromi­
soria no puede ir contra el orden pôblico. Esto nos obliga a preguntarnos sobre 
el concepto y carâcteres del orden pôblico,
251, Présenta las siguientes caracterîsticas ;
1.— El orden pôblico no se puede définir, sino mâs bien describir segôn una ôpo 
ca y una situaciôn determinada,
2.- Bsta descripciôn deben realizarla los tribunales,
252, Es posible afirmar que existen leyes de orden pôblico, Hacen referencia:
1,- A la organizaciôn social: son las leyes que abarcan la constituciôn de la fa 
milia, el estado y capacidad de las personas, la condiciôn de los extranjeros,- 
la libertad individual,
253, A la organizaciôn polftica; son de orden pôblico las leyes constiLucionaler, 
pollticas, administrativas, fiscales y de organizaciôn judicial,
254i, En la actualidad, las mâs importantes son las que se refieren a la crgani- 
zaciôn econômica. Se clasifican segôn afecten:
1, Al râgimen jurfdico de los bienes (naturaleza, transnisiin,prescrpciones),
2f A la forma de ciertos actos ( donaciones, testamentos,hipotecas )
r
3. A la libertad del comercio y de la industria, y a los precios (1)
NOTAS
(iy SAVATIER, El orden pôblico econômico. Chronique, ÛALLÜZ, 1,965, pâg. 37.
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255, El orden pôblico se expresa a travâs de una ley imperative. Sin embargo, ! 
lo mntrario no es exacto,
256, La jurisprudencia francesa ha tenido ocasiôn de tocar estos problèmes;
Asf L'arrêt de 1? de Abril dd 1,974 ( de cassation de la Cour de 
claraba que ;
"Las controversias relativas a los contratos concluidos entre dos 
personas morales de derecho privado dependen de los tribunales ju 
diciales, incluso cuando estos contratos, tenfan por objeco la —  
realizaciôn de obras pôblicas, desde el instante en que su ejecu­
ciÔn pone en juego [met en jeu) las normas de Derecho Privado",
Por consiguiente, aunque se trate de una materia pertenecicnte al 
orden pôblico, cabrfa comprometer sobre la ejecuciÔn cfe ese contrato,
257, L'arrêt de la Cour de CASSATION que :
"No es nulo el compromiso que tenga por objeto una controversia - 
que de alguna manera se refiera al orden pôblico, sino cuando el/ 
orden pôblico haya sido directamente violado",
256, CosQS fuera de comercio, El arb. l27l del Côdigo Civil dice boxLualmence: 
"Pueden ser objeto de contrato bodas las cosas que no estân fuera/ 
del comercio de los hombres, aôn las futures",
259. Bajo la extracomercialidad de las cosas debe incluirse ;
la, Los bienes de dominio pôblico ( art. 339 CC )
2a, Las cosas no susceptibles de apropiaciôn por considerarse cosas comunes a/ 
todos o por quedar fuera de âmbito de apropiaciôn del irdLividuo,
32. Los bienes sustraidos a la libres disponibilidad de los particulares ( vqur, 
como ya heriŒ visto, el estado civil cfe las personas, o los bienes de la perso—  
nalidad, etc, )
260. Un contrato que recayera sobre eosa fuera del comercio serfa un contrato/ 
al que la falta el pj-esupuesto objetivo.
261. Problama distinto es el de las cosas cuyo comercio se encuentra "'prthi bid o -
en determinadas circunstancias. Una claôsula compromisoria que tenga por obje—
to estas cosas no presupone la falta del presupuesto objetivo. Podrâ recibir —
166
las aanciones administrativas o penales correspondientes, pero nuoca un contra 
to al que le falta su objeto,
262, Litigios en los que intervenga el Ministerio Fiscal, A tenor del art, 467 
1fi, estân exceptuados cfel aditraje todas aquellas controversias en que segôn la 
ley debe intervenir el Ministerio Fiscal.
263, La razôn de esta prohibiciôn radica en que la intervenciôn del Ministerio 
Pôblico implica que el litigio estâ sujeto al interâs pôblico y que por consi­
guiente estâ fuera de la libre disposicdôrr de los particulares,
264. El Ministerio Fiscal Interviene en los siguientes supuestos princjpBles(1)
1, En las llamadas acciones de estado,
2, En los juicios sobre incapacitaciôn de locos, dementes o sordomudos (art,—  
215 CC )
3, En los juicios sobre grandez as y tltulos nobiliarios ( art, 2 y 3 de R.O,
13 de Nov. de 1.922 )
NOTAS
(1) HAMÜS, op. cit. pâg. 2l1,
265. Supuestos especiales de intervenciôn ofel Ministerio Pôblico lo constituyon 
la quiebra y suspensiôn de pagos.
La jurisprudencia ha tocado este problems (1). Respecto a la sus—  
pensiôn de pagos, ha declarado (2) que :
"La intervenciôn del Ministerio POblico con arreglo al arb. 23 de/ 
la ley de 22 de Julio de 1.922 sobre suspensiôn de pagos estâ acla 
rada y precisada en la circular de la Fiscalla del TS de 16 de No- 
viembre de 1,922 estableciendo como régla general, en su arb, - 
"que la actitud del Ministerio Fiscal a pesar de su carâcter de —  
parte, no ha de ser igulamente activa en todos los perfodos y ac—  
tuaciones.. .observando una prudente abstenciôn en los casos que s_e 
nala y concretando en el apartado H del mismo artfculo que "no in- 
tervendrâ el MF en aquellas cuestiones particulares extyahas al irn 
terâs p ô b l i c o , q u e  estâ encargado de protéger, salvo cuando la 
ley disponga expresamente ]o contrario", y precisando mâs ahade el/ 
art. @fi: "la vigilancia especial conferida por la Ley al Ministe—
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rio Fiscal exigirâ cela extremado en todo cuantc afecte a la pur«y 
za y normalidad del procedimiento" ev/idenciândose con todo lo an­
terior que las cuestiones objeto de la escritura de compraniso, y 
decididas en el laudo, por no afectar a la pureza del procedimien 
to ni al interês pdblico, sino dnicamente al interns de los liti- 
gantes, no son cuestiones comprendidas en el art, 2 nG.2 del art, 
487 LEG"
NOTAS
(1) Gfr. SERRA, El proceso arbitral, Estudios, op. cit., pâg. 567.
(2) St, de 16 de Noviambre de 1,933
266, La jurisprudencia ha aplicado la misma doctrina a la quiebra. Précisa la 
sentencia de 2 de Enero de 1,964: "la intervenciôn del Ministerio Fiscal no - 
espreceptiva en todas las actuaciones del proceso de quiebra, sino dnicamente 
en la pieza de calificacidn y el juicio universal de quiebra en tanto no ad—  
quiera firmeza el auto que la déclara puede decirse se halla en una fase pre- 
liminar o cautelar en las que tanto el quebrado como el instante de la quiebia 
y demâs acreedores pueden discutir la procedencia de la reposicidn, sin inter 
vencidn alguna del Ministerio Fiscal que no se produce, como queda expuesto,- 
hasta que se forma la pieza de calificaciôn, lo que se realiza despuds de la/ 
firmeza del auto declaratorio de la quiebra y que segdn se desprende del con- 
tenido del propio laudo no llegô a tener lugar por lo que el estado procesal/ 
que mantenla la quiebra ëe hallaba fuera del âmbito en que pueda ser necesa—  
ria y atribuida su intervenciôn al Ministerio Fiscal, no dândose en consecuen 
cia el supuesto a que hace referenda el NG. 2 del art, 487 LEG"
267, Atribucidn imperativa de jurisdiccidn, Existen controversies que, aunque 
pueden ser objeto de cladsula compromisoria.y por tanto someterse a la juris- 
dicciôn arbitral, sin embargo, por razones de interds pdblico, la ley exige - 
su sometimiento a la. jurisdiccidn ordinaria,
0
268, L'arrêt de la Gour d*appel de Douai de 7 de Julio de 1,975 en el mismo - 
sentido de lo que acaba de ser exppesto, deciard que ;
1ôB
"Por el cardcter de orden pdbliico de las reglas de organizacidn ju 
dicial, se excluye g1 arbitraje en el caso de que el legislador ha 
procedido a una atribucidn impe:rativa de competencia ",
269, Dos supuestos interesantes se plantean en el Derecho espanol.
1, Arrendamientü , Sociedades,
27Ü, Supuesto de los arrendamientos. Sobre la base de que segdn el art, 1561 el 
ccDHOcimiento de los juicios de deshacio est«â exclusivamente atribuido a la ju—r- 
risdicciôn ordinaria y de que el art, 467 sie refiere a los juicios déclaratives 
la jurisprudencia ha excluidocël proceso aribitral las cuestiones de deshaucio. 
En este sentido, la St, de 26 die Febrero de 1,962 dice en varios —
de sus Considerandos : " Que si bien el pârirafo ndmero J del art, 3e. de la ---
ley Locativa Urbana détermina que los arrenidamientos de locales de espectâculos/ 
de cierta duraciôn, solo quedan sujetos a lias normas de dicha ley en cuanto a - 
la prdrroga obligatoria, dando a entender, icon ello que lias demâs cuestiones —  
que puedan surgir sobre cumplimientos y extinciôn de taies centrâtes siguen so- 
metidos a la legislaciôn ordinaria, no es mienos cierto que el art, 1ü6l LEG dis 
pone, con carâcter geneni "que el conocimiemto de las demandas de deshaucio co­
rresponde exclusivamente a la jurisdiccidn lordinaria'',cuyo precepto ratifies el 
art, 120 de la Ley de Arrendamientos Urbanois que déclara que "el conocimiento -
y rosolucidn de los litigios que puedan sustcifcarse al amparo de esta ley, co---
rresponderâ a los juzgados y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria". Que con 
gruentemente con taies préceptes, la jurisfprudencia de esta Sala tiene déclara 
do: a)Que tratdndose del ejercicio de la actcidn de deshauio por expiracidn del/ 
plazo contractual, nunca puede ser aplicada la cladsula compromisoria segdn se/ 
deduce de la doctrina de este tribunal, conitenida entre otras, en las sentencias 
de 5 Abril de 1.922, 7 de Junio de 1,924 y 124 de Abril de 1,941 y 21 de Marzo - 
de 1,950 y b) Que el conocimiento de la accidn de deshaucio viene atribuido ex­
clusivamente a la jurisdiccidn ordinaria,poir el art, 1561 LEG, como una excep—  
cidn més de las atribuciones por el confericdas a los ârbitros y amigables compo 
nedores por el art, 407 de la citada ley en relacidn cnn el art, 1020 Gddigo Gi­
vi 1 - sentencia de 27 de Abril de 1,954— relterada en 2 de Julio de 1,955
i æ
Que con el nombre de juicio de deshaucio se désigna aquel proce­
so especial que tien por objeto la preteneidn de resolucidn del contrato de/
arrendamiento, y la devolucidn al arrendador del objeto arrendado; y si bien 
la ley c6 Arrendamientos Urbanos vigente parece prescindir de esta denomina—  
cidn clâsica -que hacfa alusidn a la pdrdida de la confianza, que habfa sido 
la impulsera del contrato-, y nos hable en cambio, de causas de resolucidn - 
-cap. XI- y del juicio que se promueva para resolver el contrato de arrenda­
miento -art 124- como dando a entender que en lo sucesivp.no se debe emplear
aquel concepto, y si solo ëL de proceso de resolucidn de contrato, sin embar­
go,no hace su prescripcidn, sino que lo emplea como sindnimo de juicio sobre 
resolucidn, segdn se deduce del art, 127, en el que alude a "los juicios de/ 
deshaucio por falta de pago" mencionados en el art,12^ que habla otra vez dei 
juicio de deshacio por falta de pqgo". Que aunqye no exista norma legal aigu 
na que prohiba que se actde separadamente la pretensidn de resolucidn del —  
contrato de arrendamiento y la pretensidn de devolucidn del objeto arrendado 
en procesos distintos, si existe en cambio,la prohibicidn de que se sustrai- 
ga el conocimiento de cualquier de ellas, a la jurisdiccidn ordinaria, ya —  
que el art, 1561 LEC referido, otorga a esta jurisdiccidn, la exclusividad - 
del conocimiento de los juicios de deshaucio, sin permitir que otra jurisdic 
cidn conozca de la pretensidn meramente resolutoria, mâs que en los casos en 
que de manera expresa asî se déclara",
2?1, Por el contrario la St, et 4 de Mayo de 1,962 dijo: "Si en tdrminos gene 
rales los motivos de casacidn son siampre taxativos, habiendo mucfias euestin 
nés jurfdicas que no tienen encaje en elos, tanto mâs lo es en lo que atane/ 
la excepcional y limitadlsimo recurso admitido contra los laudos dictados en 
los arbitrajes de equidad por lo que las extralimitaciones por razdn de la - 
materia invocables, solo son las expresamente mencionadas en el NS, 3 del —  
art, l69l LEC, entre las que no figuran ni el derecho necesario en su conjun 
to ni los arrendamientos urbanos y en todo caso porque aûn cuando e*n la esfê 
ra de los arrendamientos urbanos haya abundantes normas de Derecho Necesario 
creadoroa de derechos subjetivos indisponibles a inenunciables, ello no sig-
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nifjco que la totalidad de la materia benga ese car^cter, pues segun el propio 
art, 62, LAD, son renunciables todos los derechos, excepto el de la prôrroga - 
en bénéficié del arrendatario y por otra parte, lo que no cabe es la renuncia/ 
previa, pero si la subsistence, o sea , la que tiene lugar despudscfc adquiriJu 
el derecho mediance su incorporaciôn al patrimonio y como en el caso de autos, 
lo fundamentalmente sometidoet arbitrage ha sido la concurrencia o no de causas 
resolutorias, la delimitaciôn del objeto de arrendamiento y la dei;eiTninaci6n - 
de las rentas e indemnizaciones, es claro que ni se ha renunciado a ningûn d a -  
recho irrenunciable ni se ha entregado su definiciôn a los ârbitros",
272, Supuesto rie sociedades. Es muy frecuente la inclusion de la claâsula com­
promisoria en los estatutos de las sociedades con la finalidad de que puedan - 
someterse a arbitrage todas las cuestiones que puedan producirse en el future/ 
entre la sociedad y sus accionistas o entre estos,
273, La jurisprudencia (1) ha tenido ocasiônet pronunciarse s o b r e  In v a l i d e z  -  
de esta claâsula en relaciôn con la irnpugnaciân de los acunrdos s o c i a l e s .
"La primera cuestiôn que debe resolverse es la rela'iiva a la ini/.aa 
petencia de jurisdiccidn alegada por la encidad demandada invocando al arc. ;> 
de sus Estatutos fui^cionales por vircud del cual detaen someterse a juicios de/ 
amigables componedores todas las cuestiones que se suscriben e n c r e  a l l a  y  sus/ 
accionistas o entre elles; pero tel cuestidn viene subordinada a la estimacidn 
que se haga sobre la validez de la daâsula compromisoria que se invoca, de la/ 
que carece en absolutdo en cuanto a la materia que ahora se ventila, consist _ 
te en la impugnacidn de unos acuerdos de una Junta General de accionistas par­
le cual establece la ley de 17 de Julio de 1,75l un procedimiento especial, ce 
talmente nuevo en nuestro ordenamiento jurldico, de derecho necesario por e l  -  
carâcter pâblico y social que lo informa,pop &  naturaleza de ]œ  motivos de im- 
pugnaciân a que se refiere esgrimidos en este proceso totalmente sustraidos a/ 
la libre disposiciôn de las partes y en tal concepto, ademâs excluidos en matrj 
rias aptas para el arbitrage, en cualquieia de sus modalidades, com» de manera/ 
expresa détermina el art, 14 de la ley reguladora de la instituciân de 22 de -
Diciembre de 1,953",
NOTAS
Sentencia del TS de 15 oÈ üctubre de 1,956,
171
3. EL OBJETO EN EL DERECHO CONVENCIOMAL.
274. La cuestiôn de la arbitrabilidad del litigio en el âmbito convencional se 
puede presenter desde dos puntos de vista.
1, Como presupuesto de validez de la cladsula compromisoria,
2, Como presupuesto de reconocimiento y ejecuciÔn de la sentencia arbitral,
275. Presupuesto de validez de la cladsula compromisoria
La arbitrabilidad de la controversia, consideiada como presupuesto/ 
de validez de la cladsula compromisoria coincide con el problems, mâs genenral 
de saber si el objeto de este contrato es Ifcito y cual eerâ la ley compétents 
para decidirlo,
A este respecte, no se plantea ninguna duda: la licitud del objeto 
de una cladsula compromisoria depends de ley del contrato, este es, de la —  
ley de la autonomfa (2),
notas
(1) FOUCHARD,,,, op, cit., pâg, 208; CHILLÜN-MERINO,,,op, cit. pâg. 338,
(2) BATIFFOL, Tratado elemental de Derecho Internacional Privado, 3^ éd., Paris
1,959, nQ, 615,
276. El Derecho convencional espanol no deroga este principle, Asî la Conven--
ciôn de Nueva York exige que la cladsula compromisoria sea vâlida en virtud dt;/ 
la ley a la cual la han subordinado las partes. La arbitrabilidad uui litigio,- 
tal como es definida en la cladsula compromisoria constituye, como ya hernos vis_ 
tO| un presupuesto objetivo de validez del contrato arbitral y depends de la —  
ley normalrjiente aplicable la claûsula,
277. Por consiguiente, cuando la arbitrabilidad del liügio se considéra desde - 
este punto de vista, es decir, cuando esta cuestiôn se alega delante del tribu­
nal Arbitral ( que debe verificar su competencia, por tanto la validez del con­
trato arbitral que se le ha conferido ) o delante del juez estatal ( indepen—  
dientemente del procedimiento de exequatur de la sentencia arbitral), serâ suF^ 
ciente que al ârbitro o el juez investiguen si la ley cfe autonomîa autorizaba la 
sumisiôn de la controversia al arbitraje,
276, Esta investigaciân no es fâcil, ya que la cladsula compromisoria, por tiipâ 
tesis, es muy ambigua en este tema, Asî, la fârmula mâs extendida consiste en -
172
Bstipùlar que "todas las diferencias con ocasiÔn del presents contrats" o "to 
da controversia o reclamaciÔn nacida o en relaciân con este contrato" serân - 
aometidos al arbitrage.
279, Presupuesto de reconocimiento o ejecuciÔn de la sentencia arbitral
El art, V,1,2, a) dice que;
"Tambiân se podrâ denegar el reconocimiento la ejecuciôn de una — 
sentencia arbitral si la autoridad compétente del pafs en que se/ 
pide el reconocimiento y la ejecuciôn oompruoba:
M Que - segdn la ley de ese paîa, el objeto de la diferencia no - 
es susceptible de soluclôn por vfa de arbitraj",
Por tanto. es la ley del foro [ Derecho interno espanol], la que/ 
détermina la arbitrabilidad del litigio.
280, Para Espana, en cuanto al objeto, todas las sentencias que se refieren a 
materias civiles o mercantiles son susceptibles de series concedida el recono 
cimiento, no ha hecho uso de, la facultad de réserva, en virtud de la cual la 
Convencidn de Nueva York limita su âmbito de aplicaciôn dnicamente a los liti 
gios de carâcter mercantil,
201, No sucede lo mismo con la Convencidn de Ginebra,
El art, 1,1 a) déclara que ;
"El présente convenio se aplicarâ:
a) a equellos acuerdos o compromises de arbitraje qe, para solven- 
tar controversies o contiendas surgidas o por surgir de operacin- 
nes de comercio internacional-, hubiesen sido concertados... "
302, Esto nos oblige a examiner lo que el Derecho espanol considéra "comer---
cial" (1).
Se ha dicho (2) que para encontrar el autêntico sentido de i  que/ 
debe entenderse por "comercialidad" en la legislacidn espahola, hay que exami 
nar la doctrina mercantilista en tomo al concepto de Derecho Mercamtil.
notas
(1) Con ello, completamos el estudio del objeto de la cladsula compromisoria/ 
en el Derecho interno espanol,
(2) CHILLÜN-MERINÜ, op. cit, pâg, 252,
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283, Un sector doctrinal (1) sostiene que el concepto esencial del Derecho mer 
cantil no es un concepto a_piriorfstico, sino que su investigaciôn arranca de/ 
los hechos o relaciones sociales sometidas alDWrecho Mercantil Positivo,
NOTAS
(1) GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 1975, I, pâg, 4 y ss,
284, Interesa entonces acantonar esos medios y relaciones sociales encontrândo 
se su esencia en el doble carâcter de la profesionalidad y la reiterabilidad - 
de los comerciantes en el ejercicio de sus négociés a pesar de que el Cddigo - 
de Comercio vigente espanol ( art, 28, ) se esfuerza en mantenerse en una lî—  
nea claramente objetivista al hablar de los actos de comercio,
285, Existe una irrescindible identidad entre hechos y relaciones sometidas al 
Derecho Mercantil con la idea de comercio.
Se ha dicho (1) que cada legislador ha enfocado el comercio en ---
cuanto fôrmula delimitativa de las materias que exigen un Derecho especial ---
Trente o junto al comdn. Para Rubio,la doctrina se ha venido manifestando con/ 
una gran inseguridad acerca de lo que deba entenderse por "actividad humona - 
comercial" y con una multiplicidad de posiciones que no se debe solo a las in­
evitables discrepancies dogmâticas y metôdicas entre los autores, ni a la rela 
tividad histôrica en funciôn de los distintos sistemas législatives, sino a —
las repercusiones, que sobre un sector tan vinculado a las estructuras econômi
cas y a los sitemas de trâfico de bienes y servicios, ha supuesto las profun—  
das transformaciones del siglo pasadc y comienzos del presents.
Pero con finalidades expositivas y sistemâticas no hay inconvenien 
te en partir, como se viene haciendo normalmente, de aquel criterio que distri 
buye los reglipenes législatives en dos grupos;
1) De un lado, aquellos que parten fundamentalmente de la naturaleza y de las/
caracterlsticas de la actividad econâmica an sf, eon independencia de las con- 
diciones personales de quien la realiza, 2) De otro los que atienden mâs direc 
tamente al estado y a la profesiôn mercantil de quienes llevan a cabb una acti 
vidad determinada (2),
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NOTAS
(1y  RUBIO, Introducciôn al Derecho mercantil, Madrid 1,969, pâgs. 20 y ss,
(2) RLBIO, op. cit, ,,,, pâg, 28
206, Ha sido ROGCÜ (1} quien tras atacar la ant^tesis entre actos de comercio 
subjetivo y objetivo encuentra su sîntesis en el acto de comercio unitario ba 
sado en el acto que realiza o facilita la interposiciôn en el cambio,
A la nota del cambio, como vértebra fundamental a la actividad —
mercantil, hay que ahadir la propia finalidad del cambio, el lucro(2),
notas
(1) ROCCQ,-> Principles de Derecho Mercantil, Madrid 1,931, pâgs, 1364
(2) RUBIO, op, cit, ,,,, pâg, 35,
207, Pero no se agota en esas dos notas la caracterizaciôn del comercio como/ 
contenido del Derecho Mercantil, sino que el cambio y el luoro deben ejercer- 
se de manera continuada y en masa,
Ahora bien, la realizaciôn de actos en masa exige una organize--
ciôn adecuada y esta organizaciÔn se llama empresa (1),
notas
(1) GARRIGUES, op. cit  pâg, 2l,
200, La empresa as la ân&ca realidad econômica capaz de desarrollar los actos 
que componen el mundo de los négocias como quinta esencia del Derecho Mercan­
til en contraposiciôn con el Derecho Civil,
Solo desde este punt© de vista puede explicarse la constante ®afp£i£ 
siÔn del Derecho Mercantil a costa del Derecho Civil y que ha dado lugar a lo/ 
que se llama "comercializaciôn" del Derecho Civil,
209, El problema que podrîa tener un planteamiento claro dentro de una legisla 
ciôn unitaria, se complice en el Derecho espanol por la existencia de dos côdi 
g os, el Civil y el Mercantil, porque previamente hay que determiner la norma - 
aplicable para lo cual habrâ que acudir al Gôdigo de Comercio para dilucidar - 
si el acto es mercantil, *
290, Algunas notas que pueden decantar la afiliaciôn del acto al trâfico mer—  
cantil son
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1, Que no se trate de un acto aislado, sino que obedezca a una séria continua de 
relaciones (actos jurfdicos en masa ),
2, Que no existan excesivas formalidades (1).
3, La existencia en los contratos de determinadas normas y usos que por si solos 
son esclarededores de que nos encontramos inmersos en el mundo mercantil; vicios 
o defectos de la cosa vendida, riesgos en la compraventa, indemnizaciôn tasada - 
en el contrato de transporte,contrataciôn en Boisa, contratos Bencarios, corner—  
cio marftimo, relaciones exteriores, seguros, etc, (c)
NOTAS
(1) GARRIGUES, op. cit..,, pâg, 30,
(2) LANGLE, Manual de Derecho Mercancil Espanol,I, Barcelona 1,950, versiôn 1 
pâg, 43,
291, En consecuendia la determinaciÔn jurldica de lo comercial en el Derecho po­
sitive espanol a efectos del arbitraje se encuentra en la profesionalidad del —  
mundo de los négocias, instrumentedos a partir de las especiales caracterfsticas 
que genera'la contrataciôn a distancia: agilidad, eficacia, simplicidad y rigoiY 
de los mécanismes jurfdicos utilizados,
292 Ahora bien, tradicionalmente el ndcleo de lo comercial lo consticuirân los - 
contratos de compra y venta de bienes (l),
Sin embargo, en la actualidad algunos de los mâs importances coricra- 
tos internacionales- estân relacionados con proyectos que suponen inversiones, —  
utilizaciôn de recursos naturales, contrataciân de factories, transferencia de - 
tecnologla y otras formas de desarrollo econômico, Esto requiers a rnenudo conera 
tes a largo plazo y la creaciôn de empresas nonjuntas,
NOTAS
(1] MANGARD, El arbitraje y el sistema judicial, Estudios sobre Arbitraje Corner-- 
cial INternacional, Ü6-17 de Octobre de 1.978, Centro de Estudios Comercialu , 
Madrid, 1,979, HÜLTZMANN, El Arbitraje y los tribunales, VI Congrepo In^crna- 
cional de Arbitrq]^, Mâjico 13—16 Marzo de 1,978, Rave de l'Arb, 1,978 pâg, —  
253 y ss,
293. En este sentido, la Resolucidn del II Grupo de Trabajo (1) deciard que :
"El grupo do Trabajo recomienda que debe animarse a los tribunales ri
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interpreter la legislacidn nacional lo mâs liberalmente que les —  
permitan sus poderes, con el ffn de que entre los asunLos suscepti 
bles de ser sometidos a arbitraje internacional estâi incluidas to­
das las clases de transacciones comerciales propias de nuestros —  
dlas; si bien las transacciones que consisten bâsicamente en la —  
venta de bienes continùaran siendo muy significatives dentro del - 
comercio mundial, cada uez adquieren mayor importancia las transac 
ci ones a largo plazo que afectan a la inversidn, el uso de recurt*- 
sos naturales,, transfereHcias de tecnologla, constitccidn de insta- 
lacionas industriales y otras formas de desarrollo econdmico. Este 
arbitraje faculté esta clase de transacciones",
NOTAS
(1) VI Congreso Internacional de Arbitraje, Mâjico 13—16 de Marzo cfe d.978.
294, El Tribunal Supremo deberîa entonces suprimir los obstâculos a estas for­
mas de cre6±miento econdmico, reconociendo que las normes espanolas que de al- 
gûn modo se refieren a la arbitrabitrabilidad de la cladsula compromisoria de­
ben ser interpretadas de forma que no se deniegue el exequatur a una sentencia 
arbitral que es producto de una cladsula compromisoria inserts, por ejemplo, - 
en un contrato de transferencia de tecnologla (1),
N076
(Ij HOLTZMANN, El Arbitraje y los Tribunales -, op. • rât, menciona algunos ca—  
SOS de Tribunàes en los que una visidn "provincianamente estrecha" del tér 
mino comercial hizo que se denagara al arbitraje en litigios relativos a - 
inversidn ; i '
Senala tambiân que, por ejemplo, en dispanoamérica, el término "c£ 
mercÈal" se define en algunos palse de modo que quedan excluidas una séria 
de transacciones, como contratos de inversidn, licencias para el uso de tæ 
nologla y minerla.
295. El arbitraje en las relacioaes que engloban actos mixtos.
El fundamento del acto mixto se basa ën la circunstancia del en---
0
cuentro en el trâfico jurldico moderno entre personas comerciantes y personas/ 
no comerciantes, lo que oblige a plantearse la normative pplicable a estos —  
casos.
177
296, La conflictividad entre la norma mercantil y civil exige, decantarse a fa­
vor de una u otra, de manera absolute y tajante, para evitar la escisiôn del - 
acto, lo que llevarla a la absurde consecuencia de partir en dos mitades el ne 
gocio G contrato, sometiepdo una al Gddigo Civil y otra al Cddigo Mercantil,
297, Por tanto se impone declarer como consecuencia de principio la indivisibi 
lidad del acto. Esta indivisivilidad se logra con el sacrificio de la norma —  
civil en favor de las mercantiles,
A esta solucidn se llega por lœ siguientes razones:
298, 1) La norme mercantil es especial frété a la norma comdn del Derecho Ci—  
vil, Y la doctrina argumenta que la sustentividad del Derecho Mercantil, como/ 
Derecho especial de una clase de actos, 1» actos de comercio, solo se salvarfa- 
sometiendo los actos mixtos al Cddigo de Comercio y a las leyes mercantiles,—
Por ello, son inadmisibles las cuestiones siguientes (l)
1, Se aplica ib ley comercial a la parte para la cual el acto es mercantil y la 
civil a la otra,
2, Se aplica la ley que elija el demandado, si este no es comerciante,
NOTAS
(1) Cfr, Sentencia del TS de 3l de Enero de 1,950,
299, 2) Porque, segdn el tenor del art, 2®, del Cddigo de Comercio :
"Los actos de comercio, sean o no sean comerciantes los que ejecu—  
ten y estân o no especificados en este Cddigo, se regirân por la —  
disposicidn contenidas en âl, en su defecto, por los usos de comer­
cio observados generalmente en cada plaza y a falta de ambas reglas, 
por las de Deraho Comdn, Serdn reputados los actos de comercio, los/ 
compendidos en este Cddigo y cualesquiera otro# de naturaleza onâloga."
300, En (unsecuencia, en todos los actos tipificados por el Cddigo de Comercio co 
mo mercantiles, ( de compehfa, art, 116; cuentas en participacidn, art,* 239; co- 
misidn, art, 244; mandates, factores y dependientes, arts, 281 y 5ë; permutas y/ 
transferencias ob crédites, arts, 346 y 347; transporte terrestre^ art, 349; segu 
ros, art, 380; letra de cambio, art, 443; libranzas, art, 532; cheques, art. 534; 
talones de cuentas comerciales, art, 543; cartas, drdenes de crâdito, art, 567; -
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fletamentos, art. 652; seguros marltimos, art, 737; ) la calificacidn de ùna de 
las partes en el acto " como no comerciante", no soslaya la aplicaciôn de las - 
normas mercantiles en este acto,
Solamente cuando el propio Cddigo de Comercio lo considéra oportuno 
excluye de su normative reenviando al Derecho Comdn en el acto mixto (1),
notas
(1) art, 326, del Cddigo de Comercio,
301, En cualquier otro caso, la absorcidn del acto mixto hacia la esfera de lo/ 
mercantil, por las razones antes aludidas es la solucidn dada tambiân en el De­
recho comparado: as! el Cddigo de Comercio Alemôn y el Cddigo de Comercio Italia 
no,
302, Este planteamiento puede quedar perturbado por la expresidn que contiene - 
al art. 28,del Cddigo de Comercio : "estân o no especificados en este Cddigo".
^Cdmo puede determinarse el carâcter mercantil de un acto que no es 
tâ previsto en el Cddigo de Comercio ? La jurisprudencia ha resuelto este pro—  
blema enfocando el tema como " mere cuestidn de hecho "; es decir, que ha teni­
do que resolver sobre la mercantilidad de la materia, utilizando criteriosecdno 
micop,unas veces predominantemente objetivos atendiendo a la actividad, luego - 
en la nota de.espaculacidn y ânimo de Xicro (1) y mâs tarde se orienta hacia la/ 
doctrina de la empresa y hacia las relaciones econdmicas continuadas, (2) ,
notas
(1) Sentencia del TS de 15 ob Octobre de 1,940,
§entencia del TS de 16 ob Abril de 1,942,
(2) RUBIO, Introducciôn ,... op. cit., Madrid 1.960, pâgs, 436 y ss,
303, Anulaciân de la sentencia y arbitrabilidad del litigio.
Se plantea el problema siguiente: la anulaciân de la sentencia en un 
pals determinado por inarbitrabilidad obi litigio ^es causa de denegaciân del exe 
quatur en Espaha?, A ténor del art. IX, de la Convencidn de Ginebra ;
"La anulacidn en uno de los Estados contratantes de un ^udo arbitral 
amparado por el présente convenio constituirâ causa de denegacidn en 
lo referente al reconocimiento o ejecucidn de dicho laudo en otro Es 
tado contratantG, sdlo en el caso de que tal anulacidn se hubiese —
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llevado a efecto en aquel Estado en el cuala conforme^cuya ley fue 
pronunciado el fallo arbitral y ello porqe la cladsula compromiso 
ria no era vâlida con arreglo a la ley a la cual la sometieron —  
las partes o, en caso de no haber indicacidn al r^ecto, conforme 
a la ley del pals en donde se dictd el laudo ",
La sentencia arbitral es anulada porque a tenor de la ley aplica-
qua
ble a la clausula compromisoria, esta es nula ya la materia no es arbitrable/ 
^esta anulacidn es vâlida para el juez espanol?.
1, Si ha sido anulada la sentencia arbitral en un Estado contratante en el —  
cual o conforme a cuya ley fue dictado el fallo arbitral, la anulacidn consti 
tuirâ causa de denegacidn en lo referente al reconocimiento o ejecucidn de di 
cho laudo,en Espaha,
2, Si ha sido anulada en otro Estado que no reuna las condiciones del art, IX 
1,, el TS podrâ concéder el reconocimiento o ejecucidn del laudo arbitral ya/ 
que^ : aunque el litigio no fuera arbitrable en un pafs determinddo, podrâ ser- 
lo en Espaha, (1) .
NOTAS ,
(1) Consideramos la arbitrabilidad del litigfio como presupuesto de validez de 
la cladaub compromisoria,
304, Esta segunda solucidn se aplica en la Convencidn de Nueva York. La no —  
concesidn del exequatur en un Estado extrapjero por razones de no arbitrabili 
dad del litjgio, no impide que pueda ser reconocido o ejecutado en Espaha si - 
conforme a las leyes internas la materia es arbitrable en Espaha,
305, Orden pdblico y arbitrabilidad
La generaliëri de la doctrina entiende que la arbitrabilidad es un 
aspecto del orden pdblico de un pals,
Asl se ha dicho (1) que el orden pdblico del art, V 2b de la Con­
vencidn de Nueva York es el orden pdblico intemo (2), es decir, las reglas 
imperatives del derecho interno que son declaradas directamente aplid&bles a/ 
la cuestidn de saber si el litigio podrla o no ser sometido al arbitraje,
Y un aspecto de este orden pdblico es el problema de la arbitrabi 
lidad del litigio (3),
180
NOTAS
(0 FOUCHARD; op .cit. pâg. 114.
(2) LA GARD, Recherches sur l'ordre public en droit international privé, Paris -
1,959.
[3) Si la Jurisprudencia espanola considerase la arbitrabilidad del litigio co­
mo un aspecto del orden pûblico, habrla de considérer que se tratarla més - 
bien del orden pdblico internacional. Es deoir, habrla que denegar la con—  
cesidn del exequatur a la sentencia arbitral por la razôn de la arbitrabili 
dad del litigio, solo en el caso en que esta chocase frontalmente con las/ 
concepcionas jurldicas sociales y econdmicas y morales proplàs de la socie­
dad espahola.
De esta manera, ademâs, se podrla concéder el exequatur a senten---
cias arbitrales que tienen su orlgen en una cladsula compromisoria inserts/ 
en un contrato que "strictu senau** no puede ser considerado mercantil por - 
el Cddigo de Comercio espahol.
306, Otro sector doctrinal (I) opina que hay que separar ambos aspectos tal co­
mo lo hacen las Conven clones Intemaciones ya que si no, se vaciarla de conteni 
do la norma convencional,
notas
(1) REIflRO, op, cit, pâg. 160.
REMIRD, Régla de conflicto y normas materiales de Derecho internacional P M  
vado. Symboles Garde Arias, Ternis, 33-36, 1.973-74, pâgs. 605 y ss.
307. En mi opinidn, ambos aspectos estân evidentemente relacionados aunque no - 
se coeprenden, Asl un litigio no es arbitrable cuando va contra una ley de or—  
den pdblico. Sin embargo, el carâcter arbitrable o no de un litigio no depends 
solo de esas leyes; asl no es arbitrable un litigio que vaya contra la moral 0/ 
contra las buenma costurabres, nociones ambas que el mismo art. 1255 del Cddigo/ 
Civil o el art. 1271 CC consideran fuera del âmbito de aplicacidn de orden pû—  
blicQ .
NOTAS
(1) ROBERT, Tratado op, cit. pâg. 446, 540,
CREMADES, PanorAsica espahola del arbitraje Comercial Internacional, Madrid 
1.975, pâg. 39-40.
FOUCHARD, op. cit. pâg. 12-15, 106,116 
KLEIN, Consideradones.,. op. dt. pâg, 260.
ANZILLO III; Ri vista di Diritto Intemazional, 1.906, 467.
SAUSER-HALL, Anuario, 1.952, I, pâg. 951 y ss.
BREDIN, ** La  Convencidn de Nueva York de 10 de Junio de 1,958, séria el reco
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nocimiento y ejecucidn de eentendaa arbitrales extranjeras, CIUNET, 1.980 
pâgs. 1002 y ss.
CAPITULO qUINTO ; CAUSA. FORMA Y PRUEBA. INTERPRETACION 
PARTE PRIMERA; C/HJ3A
306. La cladsula compromisoria radio# an qua las partas concluyan este contra­
to para elimknar la jurisdiccidn aatatal sometiândoae a la jurisdiccidn arbi­
tral.
PARTE SEGUNDA : FORMA Y PRUEBA
1. CONCEPTO
309. Sabamos que la foseie alude al modo de ser del negocio, a la manera de ser, 
de realizarse, a su exteriorizacidn. No es la forma un elemento esencial del —  
contrato, como las declaraciones de voluntad que lo integran, sino qua consti—  
tuye la vestidura exterior, la manifestacidn o fisonomla con que qquellos se tb 
velan. Bajo este punto de vista, la forma de la cladsula compromisoria es uq, r^ 
quisito que debe concurrir de modo indeclinable para que sea admisible y eficaz 
Ahora bien, en general, la forma de cualquier clase de actos puede ser oral o - 
escrita, de manera que en principio todos los actos son formales, aunque convie 
ne distinguir aquellos qua adoptan cualquier forma de los que adopta una deter­
minada forma. Se acosturobra a decir que los primeros tienen una forma libre, en
tanto que los segundos vienen revestidos de una forma solemne, prescrita por la
ley, de modo que la inobservanda de âsta da lugar a la invalidez del acto.
2. FORMA DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA INTERNA
310. A tenor de lo preceptuado en el art. 7 de la Uy de 22.XII.S3, el entrâto - 
preliminar ob arbitraje, en lo referente a la forma estâ sujeto a los requisitos 
générales que rigen en iL Derecho Privado de la contrataciân.
311. Con ello sa zanja la polâmica de si el contrato preliminar debf# tener ne-
o
ceaarlamente la miama forma que el compromiso.
La doctrina en general, ha entendido que el precontrato no requiers 
forma especial, aunque la precise el contrato principal.
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En oomblo (1} algin sector doctrinal, ha penaado que el precontra­
to, siendo una etapa ya vinoulante del contrato proyectado, cuando éste requie 
re la forma como requisito esencial ( como es el caso del compromiso}, es necs 
sario que aquel tambiën la tenga.
(1)DE CASTRO, Promesa de contrats.••, op. cit.,pâg. 1174.
312. Algûn sector de la doctrina arbitral (1) opina que an cualquier caso, de­
be observarse, para el pacto compromisorio, la forma escrita siampre por una - 
razdn de seguridad, pues si hay discrepandas entre las partes, serfs muy diff 
cil au formalizadân si una de ellas niega au colaboraciân y no hay constanda 
de que realmente se concertâ. Per otro lado, la cladsula compromisoria prépara 
un contrato que ha de recogerse en escritura pûblioa.
notas
[1] 06AYAR, El Contrato de compromiso y la Jnstitudôn arbitral, Editorial de/ 
Derecho Privado, Madrid, 1.977,pâg. 127.
313. En nusstra opinidn, es conveniente concluir la cladsula compromisoria par 
escrito, pero el art. 7 de la Ley de Arbitraje, remitiândose al Derecho Comdn/ 
de las obliged ones, ha consagrado el prindpio de libertad de forma para la - 
cladsula compromisoria.
314. Par consiguiente, para la validez de la cladsula compromisoria es indife- 
rente que se haya acordado por escrito u oralmente^ No hay, por tanto, exigen- 
d a  legal alguna de escritura.
Si el art. 1270 del Cddigo Civil dice que " los contratos serân —  
obligetorios, cualquier a que sea la forma en que se hayan celebrado" y el art. 
1255 CC ahade que ” los(ontratantes pueden establecer los pactos, cladsulas y — 
condidones que tengan par con veni ente, siempre que no sean contraries a 1a  le­
yes, a la moral ni al orden pdblico ", nada obsta para que la cladsula comprom^ 
soria pueda ser expresada oralmente y perfecdonâa par el mero consentimiento - 
de los Interesados, quienes por esta causa quedarân obligados a respetarla.
315. Si las partes optan por la foma escrita, puede tratarse de documentos pd—  
blicos, como esccituras pdblicas, o documentos privados, como por ejemplo docu­
mentos mercantiles ( pdlieas, factura, recibos, albaranes, notas de pedido ).
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316, En relaciÔn con los documentos, se exige en primer lugar que estân firma- 
dos por las partes. En este caso, ëe dice que la firma es indicio de autentici- 
dad, sin necesidad de reconocimiento o pueba péricial que acredite la existen—  
cia(Al consentimiento bilateral, presupuesto subjetivo de la cladsula compromi- 
soria, de tal mnera que cualquiera de las partes puede hacer valet" el documente 
frente a la otra parte.
Si por el contrario, el documente solo refleja unilateré&mente el - 
consentimiento de una parte, no surte efecto alguno si quien lo hace valer es - 
el mismo sujeto cuyo consentimiento consta documentado,
317, Respecte de la titularidad de la firma del documente presontado como medio 
de prueba, conviens distinguir [1)las hi0dtesis en que el documente se entiende 
firmado por el contrario de las hipdtesis de documentos firmados por terceros.
Se presume firmado par la parte todo documato en el que consta la - 
firma del représentante, aunque se afirma que el représentante se excediô en —  
sus poderes. En cambio, no se puede hacer valer como medio de prueba el docûmen 
to firmado por un testigo a ruego, ni el documente firmado por la parte pero di- 
rigido a terceros o el dirigido a la parte, pero firmado por terceros,
NOTAS
(1) PELAEZ,,,, op. cit. pâg. 342.
318, Respecte de la modalidad de la firma del documente que se présenta como me 
dio de prueba, âste no pierde virtualidad porque aparezcan tan Sâlo empleadas - 
las iniciales y la rdbrica, o el selle, membrete, o signes y contrasehas que —  
acrediten que su contenido no puede ser invenciân de quien lo présenta (1). 
NOTAS
(1) La sentencia de 20 de Junio de 1.947 ha reputado eficaz la impresiôn digi—  
tal adverada por dos testiges.
319, Respecta del lugar del documente en ë. que se inserta la firma es indiferen 
te tambiân que se haga al pie (1), al margen (p), en el anverso (3), o en el —  
dorso del mismo, siempre que la firma ampare el conterxJo del documente, aunque/ 
la cladsula compromisoria vaya despuâs de la firma o al margen del mismo o al - 
reverse (4),
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NOTAS
(1) Sentencia del 10 de Abril de 1.917
(2) Sentencia del 14 de Enero de 1.950
(3) La firma puede aparecer en el anverso y la cladsula compromisoria al doreo 
dsl documento. En taies casos, si en el anverso se hace referenda al dor- 
so, vale el docunento como medio de prueba. Cfr. Ss. 24.3.19 42 y 22.9. —  
1.944. Incluso cuando la cladsula compromisoria aparezoa de forma manuscrl 
ta en el dorso y el doctnento venge aceptado en el anverso por medio de un 
sello. Cfr. **• 30.12.1948. En cambio, cuando la cladsula aparece en el re­
verso del documente, que ano aparece firmado sino tan solo el anverso y en 
date no se alude al dorso, entonces no puede constituir el documento medio 
de prueba porque no se atastigua con la firma la confarmidad con la cladsu 
la compromisoria, C.f.r. S. 5.11.4. 1.942. Igualmente cuando la cladsula - 
compromisoria, se inserta al dorso no firmado de un docunento y en el an—  
verso no se hace referenda a aquel, tampoco constituye el documento medio 
de prueba. Cfr. S. 4.1.1.936. Par el contrario hay medio de prueba cuando/ 
la firma va al margen del anverso de un docunento y la cladsula compromiso 
ria se inserta al dorso y en aquel se alude a ëste. Cfre. S. 26.9.1.933.
320. Se exige que el docunento, si no viene firmado por la parte contraria al/ 
que lo presents, venge, sin embargo, reconoddo por aquella[1]. Se considéra - 
que existe dicho reconocimiento o aceptacidn del documento en el que aparece - 
una cladsula compromisoria cuado este no es expresamente Impugnado, es dedr,- 
ai su certeza no la impugns proceaalmente la parte contraria a quiene afecte.
Se repu ta que no constituye impugnaciân la tacha del documento co­
mo ineficaz, la regodacidn de la existenda o legitimidad del contrato o docu­
mento y h  alegacidn del comprador de rechazar dos expediciones de mercandas - 
so pretexto de que el género no réunis las condidones requeridas. (2}.
NOTAS__
(1) Se habla en taies casos de aquiescencia.
(2) Sentencia del 13 de Junio de 1.964 ha declarado que el documento en el que 
se contiene la cladsula de sunisidn debe estimarse como medio de prueba —  
deduddo de les cartas remltidas por el comprador de que recibia las mer—  
cancfas confirmando el pedido, aunque alegare que no habla encargado tan­
ta o que habla llegado falta de peso.
La jurisprudenda francesa tambiân se ha planteado la cuestidn, —  
pero distinguiendo dos supuestos:
a) Que las mercandas hayan sido remi tides por el comprador antes de que - 
este reciba la factua en cuyo caso el rechazo de aquellas implica la In—  
tenddn de no négocier y de no aceptar la factua.b)Que las mercandas ha—  
yen sido remitidas par el vendedor despuâs de envier al comprador la —  
factura. En este caso, si el comprador no protesta la factura, pero recha- 
za posteriormente las mercandas que le han sido expedidas por vido re—
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dhibitorio, defecto de confarmidad u otro motivo ^quiere decir que el hechp 
de rehusar las mercandas y aceptar la factura anula la cladsula compromiso 
ria que se inserte en âsta?. La jurisprudencia se ha pronunciado en este se 
gunbo supuesto declarando que cuando la factura es aceptada sin hacer pro—  
testa de ella, la cladsula debe entenderse tôcitamente consentida,
321, Del mismo modo el reconocimiento del documento en el que se contienen la — 
cladsula compromisoria puede deducirse de la corresponfencia epistolar de las —  
pactes (1] especialmente cuando se aportan cartas, copias o duplicados (2) de - 
las que se infiere que se han realizado operaciones mercantiles entre las par—  
tes constitutives de un contrato (3) sobre todo ai como sucede en la mayorfa de 
los casos se utilizan por ambas partes documentos iguales (4) aunque se arguya/ 
que tienen distinto carâcter (s)
NOTAS
{^ 1) Cfr, Sentencia de 27 de Abril de 1,920,
(?) Cfr. Sentencia de 10 de Junio de 1,920,
{’3} La S, de 7 de Marzo de 1,926 declarô asî mismo que las copias aunque no apa 
rezcan firmadas, si coinciden con 3œ  originales firmados, constituyen medio 
de prueba reveladora del contrato que los demandado no niegan que se fcel'e—
brara , sino que alegan ânicamente no haber llegado la mercancia en el pla
zo sehalado
(4) La Sentencia de 5 cfe Julio de 1,969, ha sentado que la coincidencia de la —  
fârmula de la cladsula en una factura y dos albaranes hace que a pesar de — 
no estar firmada la factura por el comprador pero al estar firmado un alba- 
rân aunque no se transcribiâ al ser copiado en los documentosj,no puede por/ 
menos estimarse que tal pacto se tuvo présente al contratar,
(5) Sentencia de 24 de Junio de 1,927
322, Pero a pesar de no venir el docxjipento que se aporte por una parte ni firma
do, ni reconocido por la contraria, exigencia primordM para que olcance valor/
de medio de prueba, puede, sin embargo, adquirir dicho valor si se remite a ---
otro documento (1) o viene ratificado por otro medio cfe prueba, por ejemplo, una
segunda carta o una nota o talôn, siempre quo aquella estâ firmada o reconocida
o âstos hayan sido emitidos por los factores o agentes de empresas de transpor
tes pâblicos o privados,
NOTAS
"fl)La remisiôn a otro documento, por ejemplo, un reglamento en el que consta - 
la sumisiân destruye la negativa del demandado respecte de la existencia de 
la sumisiôn y del contrato.
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323, Cladsula compromisoria impress, mecanografiada y oliSgrafa .
La cladsula compromisoria puede aparecer escrita en un documento,
impresa, mecanografiada o manuscrita, El lugar del documento en que suele ---
aparecer por lo general es el final del mismo, bien formando parte de las con 
diciones générales de compra o venta, seguros, transportes, etc, Pero puede - 
insertarse tambiân dicha cladsula en el margen, o como ocurre frecuentemente/ 
en el reverso de la factura, nota de pedido, o de envfo, bonos, vales resguar 
dos o similares.
En principio, se atribuye a las cladsulas impresas y mecanografia 
das la misma autoridad que a las cladsulas manuscritas, El argumente dériva - 
del hecho de que la legislacidn admite que los documentos sean escritos por - 
otra mano diferente de la de las partes, Asî se reconocid por R,0, de 28 de - 
mayo de 1,904 por la que se ordend que se admitieran en los tribunales y juz­
gados los Gscritos y sus copias hechos con mâquina de escribir y por el artl- 
culo dnico del Decreto de 0 de Agbsto de 1,958 por el que se facultd a loc no 
tarios para la mecanografia de los instrumentes pdblicos, entre otras disposi 
ciones , Consecuentemente, no se puede establecer distincidn, en cuanto al va 
lor a atribuirles, entre las cladsulas manuscrites y las impresas. La firma - 
Jel documente cquivale al consentimiento prestado a todas las estipulacioncs/ 
que se cubren por olla, lo que presupone un previo conocimiento de las mlsmas, 
El que acusa recbo de una factura se entiende que ha aceptado todas las clad­
sulas manuscritas o impresas que en la cabeza, cuerpo o margen de la misma —  
aparoecan,
Ahora bien, la cuestidn se origine cuando aparece contradiccidn - 
entre las cladsulas de sumisidn, impresas o mcoanografiadas y las manuscritas, 
Lâs hipdtesis a distinguir son las siguientes: que un mismo documento albergue 
una cladsula de sumisidn impresa y otra manuscrita contradictoria; que, la cia 
dsula impresa se inserte, en un documente posterior a aquel en que se encuentia
la cladsula manuscrita. En los documentos intercambiados entre pcoveedor y --
cliente : suelen ser frecuentes las contradicciones.
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En cuanto al primer supuesto, no cabe duda de que las cladsulas ma 
nuscritas destruyen el valor de las cfadsulas impresas contenidas en el mismo - 
documento, siempre que entre ellas exista conüradiccidn. De la contradiccidn. 
se bénéficia la cladaula particular que es la manuscrita,
Asî ha declarado la jurisprudencia que cuando en un contrato las - 
partes sustituyen algunas cladsulas impresas por otras manuscritas, dstas ex—  
presan la voluntad concertada, perdiendo su influencia las anteriores si hubie 
re oposicidn entre unas y otras. La razdn no es otra sino ]a de que la cladsula 
manuscrita siempre serâ posterior a la impresa y de este hecho se deduce que - 
es mâs inmediata la exteriorizacidn de la voluntad por cladsula manuscrita que 
por cladsula impresa, j
Ahora bien, para que la cladsula manuscrita prevalezaca sobre la - 
impresa habrâ de hallarse aceptada por la parte aquien afecta o Trente a la —  
que se opone. 0 al menos ha de aparecer salvada la razdn de ]a divergencia, Por 
esta causa no producirâ eficacia la cladsula compromisoria impresa en la due'- 
aparece tachado por una raya manuscrita algdn elemento del contenido de la mis 
ma, si no aparece el motivo de la tachadura y su conformidad o dicha tachadura 
no se cncuencra en el ejempfeir que présenta una de las partes, Con ello no se - 
pretende ocra cosa sino la de impedir que surta eficacia la cladsula en la que 
por obra de une solo de los interesados se introduzcan determinadas alteracio— 
nés o modificaciones. Ciertamente, la cladsula manuscrita se considéra con ma­
yor fuerza que la impresa contradictoria, Asîmismo, la cladsula manuscrita pre 
valece sobre la oscuramente redactada impresa, Y ello es normal porque la clad 
sula manuscrita reclama mayor atencidn por resaltarmâs el documento impreso.
La segunda hipdtesis trata de examiner el problema que origine la/ 
cla'usula impresa contenida en un documento posterior a aquel qn que se encueni 
tra la cladsula manuscrita, A salvo siempre el acuerdo previo sobre el valor - 
otorgado a las cladsulas impresas o manuscritas por las propias partes o las - 
situaciones primitivamente adquiridas. No cabe duda que de una cladsula impre­
sa si es aceptada puede fnodificar la cladsula compromisoria manuscrita anteri- 
ormente recibida, y que, en determinados casos, la cladsula compromisoria con-
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tenlda en una factura impresa, no puede variar las condiciones primitives, so­
bre las que las partes quedaron de acuerdo, porque ello podrla conducir a la - 
revocacidn unilateral del pacto compromisorio, Del mismo modo, una carta de —  
confirmacidn del comprador ocfel vendedor al solo objeto de consolider o confir 
mar el contrato no puede modificar el acuerdo do sumisidn sino tan solo ahadir 
precisiones de detalle o clarar la interpretacidn de algun punto. Si se trata­
ra ofe alterar'la sumisidn convenida, el silencio cfe la parte que recibe la carta 
□ factura en la que se pretende imponer el nuevo acuerdo no puede deducirse co 
mo aceptacidn del mismo,
El problema como se aprecia, por au inagotable contenido (1) no es 
tan fâcil como a primera vista pudiera creerse. Su solucidn mâs justa depende- 
râ del criterio que se siga respecto de la formacidn del contrato y, por consi 
guiente, de la perfeccidn del acuerdo de sumisidn,,
Hay quien opina que la factura dirigida ulteriormente por el vende 
dor al comprador no debe coni.ener ninguna cladsula compromisoria, porque se —  
considéra que la factura es un documento unilateral posterior al contrato, que 
liga a las partes tan sdlo cuando el comprador la ha aceptado, encuyo caso no/ 
puede cambiar la cladsula de sumisidn contenida en el contrato; y porque se en 
tiende que la factura ni por su naturaleza ni por su objeto tiende a la forma­
cidn de un contrato, sino sdlo a su ejecucidn, de donde se desprende que es —  
tan sdlo un instrumento de control cuyo uso pertenece al comprador, Segdn esta 
teorîa la factura no puede dar lugar al nacimlento de una convencidn ni modify 
car los târminos de la convencidn anterior, Su aceptacidn por el comprador no/ 
implicarîa la insercidn automâtica en el contrato primitivo de las cladsulas - 
complementarias, ni modificacidn de las primitivas, entre otras razones porque 
con ello se trata de evitar las maniobras de dltima hora del vendedor, tanto - 
mâs fâciles de disimular cuando ellas se ocultan por medio de cladsulas impre­
sas, mindsculas y anodinas, que no recaban Ih atencidn del comprador, sobre to­
do si no es comerciante,
Pero hay quien defiende, por el contrario, que la factura puede —  
utilizarse para documentar la interpretacidn que el vendedor da al contrato o* 
para cornplecarlo. En este caso hay que distinguir segdn que el contrato conteri
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ga la clausula de sumisiôn o no. En el primer supuesto si en el contrato se es 
tipula una cladsula y en la factura aparece otra contradictoria, âsta no puede 
cambiar aquâlla, salvo por aceptacidn expresa del comprador, Por el contrario,
si en el contrato nada se dice acerca de la sumisidn a la jurisdiccidn arbi---
tral y en la factura se introduce una cladsula sumisoria, ello significa que - 
el vendedor interpréta o complements aquâl y si el comprador que recibe la fac 
tura no protesta hay que concluir que acepta esta interpretacidn y deducir de/ 
este silencio el acuerdo, sobre todos si se trata de comerciantes, ya que es - 
diffcil admitir que la recepcidn de una factura no seguida de una protesta râ- 
pida implique aceptacidn de las cladsulas de competencia impresas a menudo con 
demasiada discreccidn. La investigacidn de la intencidn comdn de las partes^Jn 
esta hipdtesis absolutamente primordial para determinar la validez del acuerdo, 
si âste fue una condicidn sine qua non del contrato.
Por dltimo tambiân puede preverso el supuesto de que dos cladsulas 
contradictories se revelen impresas mcoanografiadas o manuscritas en un mismo^ 
documento. La hipdtesis es puramente tedrlca, porque supondrfa una inadverten- 
cia rara,
NOTAS
{^1 ) PELAEZ, op, cit, pâg, 3CÜ,
324, La cladsula compromisoria puede contenerse en el coctreto original o en/ 
uno aŒESorin, o en documentes separados producidos anterior o posteriormente a 
aquellos, Podrâ consignarse, por consiguiente, en una escritura pdblica, en un 
documento privado, en un acta notarial, o en cualquier documento de otra natu­
raleza.
En todo caso, existe una profunda diferencia funcional y de e&truc 
tura entre el contrato y la cladsula o, mejor, el contië:o procesal que se inscr
ta en âl,
Tambiân puede aparecer la sumisidn hecha con relacidn a unos esta- 
tuso, o a determinado reglamento,
325, Cabe ademâs probar la cladsula ccmproniisoria por los otros medios de pru£ 
ba distintos de los documontales, previstos en el art, 570 LEG y art. 1215 CC
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NOTAS
(1) FEIÆCH, Lecciones de Ooctorado, Curso 8Ü-G1 opina que no cabe probar la —
existencia de la cladsula compromisoria por medio de testigos y que es to­
talmente necesario la conclusion del pacto compromisorio en un documento - 
escrito.
326. La jurisprudencia francesa, con respecto a la cladsula compromisoria y al 
compromiso, ha soâtenido que siendo contratos consensuales, pueden ser proba—
dos por todos los medios de prueba legalmente establecidos.
La Cour d'appel de Parfs, en sentencia de 27 de Marzo de 1,962 sos
tuvo que;
"El compromiso no es un acto formai en el derecho francâs, al con­
trario, es puramente consensual y la prueba de su existencia puede 
hacerse por todos los medios, siendo la prueba documentai tan solo 
uno de ellos.la designaciôn de los ârbitros por la cladsula compro 
misoria, asî como la fijaciôn de los objetos en litigio, manifies- 
tan de manera inequîvoca que las partes tienen voluntad de compro- 
1,10 ter'".
Antcriorriicnte, la jurisprudencia francesa habîa sos tenido que el - 
compromiso debla ser probado por escrito .
3. FORMA DE LA CU\USULA COMPROMISORIA CONVENCIONAL
327, En cl mismo sentido de libertad de forma (1) el Convenio de Gjnebra sos—  
tiene en su art, 1,2, a] " a los fines de la aplicaciôn del présenté convenio, 
se entenderâ por : acuerdo o compromiso arbitral bien sea un a cladsula compro 
misoria incluida en un con te to o bien un compromiso, contrato o compromiso se- 
parado firmado por las partes o contenidos en un interccimbio de cartas, tele—  
gramas o comunicaciones [lor telcimpresop, y en las relaciones entre Estados —  
cuyas leyes no oxijan la forma escrita para el acuerdo o contrato arbitral, to 
do acuerdo o compromise estipulado en la forma permitida poi" dichas leyes ", 
NOTAS
[1} GOLDlvIAN, Arbitraje internacional y Derecho Comdn de las naciones, Rev, Arb. 
1,966, pâg, 1^1,
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321. Como ejemplo de cladsula compromisoria oral en el marco de la Convencidn - 
de Ginebra podemos citar el siguiente supuesto:
"Las partes hablan suscrito un contrato y en el miamo no se hacfa men cidn del - 
arbitraje. El demandante manifestd que en una reunldn de las partes que tube lu 
gar con porterioridad al contrato se habla manifestado verbalmente el deseo de/ 
someter las difbrencias contractuales que pudieran surgir en el futuro a la Câ—  
mara de Comercio Internacional.
El arbitraje, por acuerdo de la Carte de Arbitraje de la CCI, debla 
tener lugar en Paris, par lo que resultaba de aplicacidn al procedimiento el Oe 
recho francds. La parte demandante, de conformidad a dste, presentd prueba. tea 
tifical sobre el sometimiento verbal al arbitraje de la CCI; la demandada prefi 
rid permanecer en rebeldla estratdgica respecto al procedimiento, par lo cual,- 
no presentd su correspondiente prueba testifical; el Tribunal arbitral se estind 
compétente al afirmar la validez cël arbitraje fundado sobre un convnio arbitral 
de tipo verbal**(1).
NOTAS
(1] Citado por CREMAOES, Estudios sobre Arbitraje, Pons, Madrid, 1.977, pdg.154 
329. A su vez el art, 11,2 del Convenio de Nueva York déclara que " la expresidi 
acuerdo por escrito denotard una cladsula compromisoria incluida en un contrato 
o un compromiso, firmados por las partes o contenidas en un canje de cartas o - 
telegromas".
Con esta norma material (1), el Convenio de Nueva York ha abandonacb
(2) la senda que hacfa de la validez formal del acuerdo arbitral una condicidn - 
del reconocimiento y ejecucidn de una sentencia arbitral a la que ya serfa apl^ 
cable el Convenio, para convertirla en una de las coordenadas de su campo de —  
aplicacidn,en una de sus parades, exteriores,Se ja renunciado a verificar esa va 
lidez segdn una ley estatal designada en virtud de una regia de conflicto, uni- 
ficada o dejada al arbitrio de cada foro, para regularla directamente. En lugar 
del mdtodo conflictuel,incapaz de superar h  heterogeneidad de soluciones mate­
riales se ha adoptado um regia uniforme llamada,no sdlo a liquidar esa heteroge 
needed,sino tambidn a bloquear -sin necesidad de recurrir a la nocA de orden pdiico
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la pplicaciôn de las normas de las legislaciones estatales mâs titualistas que/ 
ai3n conservan corne una reliquia la exigencia de formas auténticas para el acuer 
do arbitral. Para la aplicaciôn del Convenio de Nueva York bastarâ con que este 
acuerdo sea escrito, sin mâs,
NOTAS
(1) Cfr. art. II. 1.
(2) REMIRÜ, op. cit.pëg. 69.
33c El üonvenio de Nueva York admits el requisite de forma escrita para la clad
sula corne Forma ad validitatem. Este nos obliga a examinar la diferencia entre/ 
la forma ad validitatem y la forma ad probationom
33I. Si se exigiera para la validez de la cladsula compromisoria en todo case la 
escritura ( como es el case del Convenio de Nueva York ) y asf se prescribiera 
por la ley, el docunento que al efecto suscribieran las partes séria, no tan to —
un medio de prueba, sine un elmento esencial del contrato,de manera que su falta 
no solo le harla invalide, sine tambiën inexistente. En tal case, si la cladsula 
compromisoria se hiciere constar en un solo ejemplar, fimiado par uno solo de —  
les interesados, ninguno de ellos podrla invocarlo, ni siquiera con el consenti- 
miento de quien no le hubiera firmado, porque sus efectos vendrlan regulados por 
el ordenamientü jurîdico, y precisamente par elle no séria jurldicamente un vdl^ 
do encuontro de voluntddes, El acuerdo séria radicalmente nulo y la parte que no 
le hubiera firmado no podrla sanar dicha nulidad firmdndolo sucesivamente, a me­
nés que existiera el consentimiento de la otra en aquel memento.
No obstante, en muchos cases 3C establece en las relaciones jurldi- 
cas la forma escrita con el fin de pennitir quel cl negocio pueda scr probado - 
dnicamente a travës de la forma senalada. La escritura se establece, no a efec­
tos formales o de validez, sine tan solo a les efectos de prueba.
Tal fenônieno ocurrirla en les supuestos del art. 1230 CC espahol, en 
]œ  que la forma ad probationom solo dejarla sentir su influencia respecte del ne 
gocio contraldo cuando al reclamar ante les Tribunales per cualquier razôn liga- 
da con el mismo, hubiese que probar la eaistencia de ëste.
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332. Por consiguiente, segûn el Convenio cJe Nueva York, una cladsula compromi­
soria pueda ser concluida en :
1, Un documente pdblico, como una escritura pdblica,
2. Un documente privado.
No puede haber aceptacifin tâcita a la propuesta de concluir un pacte compromi — 
sorio, aunque aquella fuera posible para el contrato principal o iocluso si la/ 
parte que no ha firmado la convenciôn arbitral ha ejecutado el contrato princi­
pal,
Por supuesto, y en êsto la Convenciôn de Nueva York ha recogido la/ 
prâdüca internacional comercial, la cladsula compromisoria puede ser concluida/ 
en un canje de cartas o telegramas.
En conseouencia, la forma escrita es constitutive de la clddsula —  
compromisoria, Sggiün la Convenciôn de Nueva York, si no hay documente escrito - 
no hay pacte compromisorio.
333. El nuevo derecho francôs ha seguido esta tendencia de una manera radical.
El art. 3 del Décrété de 14 de Mayo de 1.980 déclara que :
"La claôsula compromisoria deba, bajo pena de nulidad, ser estipula
da por escrito en la convenciôn principal o en un documente al ---
cuül el conLrato principal se refiera".
En el mismo sentido el art. 2 de la ley Uniforme Europea en materia 
de arbitraje, el cual dice textualmente que :
"Todo acuerdo arbitral debe hacerse por escrito firmado por las par 
tes o en otro documente en que las partes se comprometan y manifies 
ten su voluntad de recurrir al arbitrajë",
334. Este plantea un problems muy interesante con respecte a la ley de 22,XII.53
Esta ley es mâs liberal que la conveniôn de Nueva York en materia - 
de forma. &Cabrfa entonces aplicar el art. VII. 1 de la Convenciôn a tenor del a 
cual "las disposiciones de la presents Convenciôn no afectarân la validez de —  
les acuerdos multilatérales o bilatérales relatives al reconocimiento y la ejecu 
ciôn de las sentencias arbitrales concertados por les Estados contratantes ni —  
privarân a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera te-
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ner a hacer valer una sentencia arfcLtral en la forma y medida admiibidas por la - 
legislaciôn o los tratados del pals donde dicha sentencia se invoque? &Cabe que 
quien es parte en ma cladsula compromisoria verbal alegue este articule para pe 
dir la aplicaciôn de la ]ey de 22, XII, 1.953 en materia de foma? Existen dos opi 
niones al respecte.
La opiniôn negativa(l) estima que no es admisible la utlizaciôn del 
art. VII. 1. del Convenio para ensanchar su campb de aplicaciôn,
Dicho precepto sobreentiende precisamente que ëste ha side délimita 
do y trata de ofrecer a las setencias en êl incluidas las ventajas de una legis 
laciôn interna evantualmente mâs favorable. Con otras palabras, lo que preten—  
de significar el articule VII.1 del Convenio de Nueva York es que las deoisionœ 
dictadas como conseouencia de un acuerdo arbitral por escrito, ajustado a lo —  
diapuBsto en el art. II. podrân beneficiarse no s6lo, del rëgimen del reconocir- 
miento y ejecuciôn previsto por el Convenio, sino tambiën de las condiciones —  
mâs propicias establecidas por la ley del foro; no quiere decir, en cambio,,qup 
las sentencias que son el fruto de un acuerdo arbitral no escrito, a las que, - 
en su caso, podrâ aplicarse la legislaciôn interna del Estado, quedan sometidas 
al Convenio de Nueva York (2}.
NOTAS
(1) REMIÜ, op. cit... pâg. 73-74
(2) GüùDfMN, El Arbitraje... op. cit...pâg® 99 y ss.
Otro sector doctrinal opina afirmativamente (1): cabe aplicar el —  
art. VII. 1 en caso de una ley iterna mâs liberal ,
NOTAS
(1} FOUCHARD, op. cit. pâg. 82. MEZGUER, Note, Revue de l*Arb. 1.962, pâg. 137
335. Opinamos que la soluciôn rÿâs acertada es la primera: la aplicaciôn del art. 
VII. 1 de la Convenciôn presupone necesariamente un acuerdo arbitral por escrito
336. Orden pôblico y forma del pacto compromisorio
La jurisprudencia espahola ha considerado la ley de 22. XII. 53 como 
de orden pûblico. Consecuentemente, cualquier claâsula compromisoria no interna/ 
debia ser formalizada en escritura pôblica para que la sentencia arbitral fruto/
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de aquella pudiera tener oficacia en Espana.
Asf el Auto de 13 de Mayo de 1,971 déclara en su dltimo consideran-
do que :
"En ûltimo têrmino y como el porpio Ministerio Fiscal acusa, ese —
llamado arbitrage emitido en Londres no se ajustô a las prescrip---
ciones de la Ley espanola en nuestra nacifin a ténor de lo dispues-
to en el art. 3Q. "
Es decir, que un arbitrage que nace de una cladsula compromisoria - 
sometida al Convenio de Nueva York sin una posterior normalizaciôn en escritura 
pûblica del compromiso no podrfa tener valor en Espana (1)
NOTAS
[1] Hemos dcho ya varias veces pero conviens volver a repetirlo una vez mâs que 
el orden pûblico del Convenio de Nueva York es el internacional, Por tanto, 
no se puede confundir el orden pôblico interno ( al cual pertenecerfa la —  
ley de 22 de Diciembre de 1.953 ) con el orden pûblico internacional, o sea 
todas las normas imperatives de necesaria observancia en el trâfico interno 
con el ndcleo esencial de los principles. . ,
337. En el mismo sentido el Auto de 4 de Marzo de 1.964, el cual en uno de sus/
considerandos ( que le sirve al Tribunal Supremo para no concéder el exequatur)
dice que ;
"El compromise: se contrajo por medio de unas claûsulas de. adhesiôn
impresas en varias n otas de pedidos de mercaderfas y no por escri 
tura pâblica, como lo exigen los articules .16 y concordantes de la/ 
ley de Arbitrajes de Derecho Privado".
336. Esta situaciôn debe cambiar radicalmente por el nuevo ürdenamiento Conven- 
cional espahol. Ahora bien este supone un cambio de mentalidad en los jueces e£ 
paholes y para que se produzca es necesario una nueva ley de Arbitraje que reco 
ja las mâs modernas tâcnicas arbitrales del Derecho Comparado y del Derecho In­
ternacional y que los jueces se familiaricen con ellas.
339. Aunque parece que este cambio de mentalidad, ya se estâ empezando a notar.
Asf al menos lo demuestra el importante Auto de 11 de Febrero de —  
1.901 en el cual, para la concesiân del exequatur de la Sentencia arbitral ex—
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tranjera fruto de una claûsula compromisoria no se exigiô la formalizaciôn de 
un compromiso en escritura pdblica.
En uno de sus Considerandos déclara que :
" El orfgen de las présentes actuaciones estâ en un contrato de -
fletamento celebrado en Madrid el dfa 21 de Enero de 1.976, por - 
el que la casa filandesa X, armadora y propietaria dâ. buque (que 
es la solicitante del exequatur ) convino con la empresa espahola 
Y S.A. ( que se opone a la ejecuciôn ) el transporte en dicho bar 
co de 600 Tm. de pescado congelado que la segunda debfa llevar —  
hasta Port Harcourt ( Finlandia ) estableciândose una penalidad - 
por demâs de 1,600 dôlares USA, por cada dfa de retraso, la pôli- 
za correspondiente consta en el modelo oficial aprobado por la —  
Conferencia Marftima Internacional y del Bâltico de Copenhague —
de 1.922, modificados en 1.974 ( con la forma llamada GENCON ) fr^
gurando extendida para las dos partes, siguiendo sus respectives/ 
instrucciones, por un agente marftimo oficial y contiens una clau 
sula que es la 26 donde se dice expresamente que cualquier dispu­
ta ( any dispute ) que surja, antes o durante la ejecuciôn del fie 
tamento , serâ dirimida en Londres mediante arbitraje.,. "
Dicha cladsula ha sido estimada parfectamente vâlida por el Tribu
nal Supremo.
340. Ley aplicable a la forma .
Este problems estâ relacionado con al enterior, en cuanto al hecho 
de la intervenciôn de la ley interna en materia de forma .
I ue sucederfa si se pretendiese la ejecuciôn de una sentencia ar­
bitral en Espaha dictada en un Estado extranjero cuya ley de arbitraje prevâ -
una forma solemne para la Convenciôn arbitral? 0 incluse &que sucederfa si se
pretende la ejecuciôn de un laudo extranjero, segûn el Convenio de Nueva York/ 
que es fruto de u n compromiso no concluido en forma solemne? habrfa que acu—  
dir al Derecho Conflictuel espahol.
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El art, 11 del Tftulo Preliminar dice :
" 1, Las formas y solemnidades de los contratos, tmitMMNltoa. , y —  
demâs act os jurîdicos se regirân por la ley del pals en que se otor 
guen,No obstante, serân tambiôn vâlidos los celebrados con las for­
mas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, ad^  
como los celebrados conforma a la lÿy personal del disponents o la/ 
comûn de los otorgantes, Igualmente serôn vâlidos los actos y con—  
tratos relatives a bienea inmuebles otorgados con arreglo a las for 
mas y solemnidades del lugar en que êstos radiquen ",
Es decir, qe se aplica la régla LOCUS REGIT ACTUM, Pero a continua-
ci6n, se dice que las partes pueden derogarla si lo desean y aplicar la ley del 
contenido, es decir, la ley de la autonomie (1)
NOTAS
(1) La doctrina, estâ generalmente de acuerdo con esta soluciôn. Ver KLEIn J' Con 
sideraciones,, op. cit., BATIFFGL, Contratos. op. cit. nC. 427.
En el mismo sentido la jurisprudencia francesa CIV, 20 de Enero de/
1.909, nota politis, dunnet 1.909.
Paris, 29 de Abril de 1,959, Cuaplum, Clurd:, 1.960, 120, nota QOULD 
MAN Tribunal Grand. Instance Seine, 23 de Febrero de 1.961, 27 de Marzo de 
1.962, Rev. Arb., 1962, 45,
341. Esta reapariciôn de la ley de la autonomie en el campo de la forma de la/ 
claâsula compromisoria no parece injustificada a algûn sector doctrinal (1) ya 
que, el Derecho Convencional formado por los Tratados de Nueva York y Ginebra - 
no han fijado una norme de conflicto especial en cuanto a la validez formai de/ 
la cladsula compromisoria y se puede deducir que la ley de la autonomla aplica­
ble a la convenciôn arbitral en general, es la compétente para régir su forma. 
NOTAS
(1) FOUCHARD, op. cit. pâg. 05.
PARTE TERCERA ; INTERPRETACION
342. Es de incumbencia de los jueces determinar el sentido exacto de la cladsu- 
la compromisoria, o deducir si el consentimiento quedô claramente expresado pa-
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ra admitir □ no la validez de la cladsula compromisoria. As! la sentencia de 14 
de Mayo de 1,962 déclara que :
"La interpretaciôn de los contratos es de la exdfeiva voluntad de - 
la sala sentenciadora,debiendo prevalecer sobre la interesada del — 
récurrente , a menos qe se demuestre que no es racional y que de mo 
do patente infringe las reglas de la hermeneûtica legal ",
La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Octubre de 1.963 sostie—
ne que :
"La interpretaciôn del contenido y alcance de los négocias jurfdi—  
COS y demâs declaraciones de voluntad, segûn reiteradlsima y cono- 
cida doctrina de este Tribunal a funciôn primodial de las Salas de/ 
Instancia, y a su discernimiento, debe estarse en casaciôn mientras 
no resultase violento y arbitrario fuera de toda exâgesis racional."
343, La jurispudencia del TS, con respecto al arbitraje ha tenido ocasiôn de ---
aplicar esta doctrina .
La Sentencia de 15 de Marzo de 1.979 dice %
"Que es doctrina reiterada de esta Sala que la interpretaciôn de los
contratos corresponde al Tribunal de Instancia, sin que sea lîcito - 
al récurrents sustituir por el suyo propio el mâs autorizado crite—  
rio, bbjctivo e imparcial de aquel , si bien la aceptaciôn de la in- 
tePpretaciôn asf hecha queda condicionada a que sea lâgica y acorde/ 
con los târminos contractuales y la irtancldn de los contratantes 
de tal modo que una labor interpretativa no contradiga la letra y el 
espfritu de lo convenido, debiendo hacerse la interpretaciôn confor­
me a las normas de hermenâutica contenidas en los art. 1201 y ss. doL 
CÔdigo Civil.
Y en el caso objeto de este recurso, a la vista del contrato de/' 
la compraventa suscrito por los litigantes en 0 de Agosto de 1.970 y 
con relaciôn a la claôsula 6^ del mismo, ha de llegarse a conclusiôn 
contraria a la deducida por el Tribunal Sentenciador de instancia, - 
el cual estima que el contenido literal de la misma -"Para todas cuan 
tas divergencias o problemas puedan suscitarse con motivo del presen­
ts contrato de compraventa, las partes contratantes se sometien de mu-
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tuQ acuerdo a la intervenciôn de hombres buinCM en la forma y mane 
ra determinadas por la ley " Constituye una especîflca y terminante 
cladsula compromisoria por la que las partes deciden someterse a un/ 
procedimiento de arbitraje de Derecho Privado, pues ha de te: nerse - 
en cuenta que para que tal clâûsula revelase la clara e indiscutible 
voluntad de aquellas al sometimiento de ese arbitraje regulado por - 
la ley de 22 de Diciembre de 1,953 era necesario que los târminos de 
la misma no ofreciesen la menor duda de que las partes quisieron fue, 
previa formalizaclôn del compromise, la de someterse a la decisiôn - 
de terceras personas sobre las divergencias surgidas en la interpre­
taciôn o cumplimiento de dicho contrato, y esta sumisiôn previa a —  
tal resoluciôn decisoria de los ârbitros no aparece en la claôsula + 
litigiosa, en la que solamente aceptan los contratantes la interven- 
ci&i de "hombes buenos ", lo que contrariamence a lo que la résolu—  
ciôn impugnada expresa, da lugar a la ambigüedad de dicha estipula—  
ciôn por falta de claridad en sus palabras, como se hace ver en la - 
resoluciôn dictada en primer grado, pues de ellas no se deduce una - 
expresa aceptaciôn pfevia y necesaria sumisiôn a un procedimiento ar 
bitral que resuelva el conflicto suscitado, ya que la expresiôn "hom 
bres buenos" no puede estimarse necesariamente como equivalents a —  
la de ârbitros de derecho o de equidad que segôn la ley anteriormen 
te mencionada son quienes han de resolver las cuestiones sometidas a 
su decisiôn.
Y sabido es que el arbitraje asuna instituciôn eminentemente —  
formai, con requisitos esenciales y de inedudible cumplimiento, uno/ 
de los cuales y el primero de ellos es el otorgamiento del contrato/ 
de compromiso, por el cual los interesados acuerdan someter sus dife 
rencias a la decisiôn de un tercero o terceros que formalmente desig 
nen y en el caso presents no se habla de decisiôn sino de interven—  
ciôn de hombres buenos, lo que parece indicar una mediaciôn para con 
seguir un acuerdo entre las partes, pero sin resoluciôn vinculante,-
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que necesariamente ha de interpretarse como una claôsula de un arbi. 
traje impopio del que el preâmbulo de la ley de 22 de Diciembre de/ 
1,953 alude y que el art, 3», de ella previsne, por no ajusteras - 
a las prescripciones légales, arbitraje impropio insuficiente para/ 
Qon base en âl eliminar la competencia jurisdiccional de los Tribu­
nales de justicia, pues tal pacto no puede considerarse como verda- 
dero arbitraje al no aparecer en Ô1 una previa sumisiôn a la deci—  
siôn de las terceras personas, requisite esencial en el arbitraje - 
en sentido propio, pudiendo por tanto estimarse la claôsula obje­
to de este recurso como una iniciaciôn del arbitraje impropio a que 
el citado art, 32, se refiere, pero no como la claôsula compromiso­
ria a que los arts. G*.,70,, y 00,, de la citada ley aluden",
344, En la misma Ifnea la jurisprudencia francesa déclara que es de competencia 
soberana de los jueces la interpretaciôn de una claôsula compromisoria , " '
La Cour de Cassation ( 22 Ch, Civ, ), arrêt de 24 de Febrero de t— 
1,965 dice que :
"La Cour D'appel aprecia soberanamente la intenciôn de las partes - 
de someter a la jurisdicciôn arbitral, y no a unos mandataries, una 
controversia susceptible de dar lugar a un arbitraje",
345, Este poder de interpretaciôn de la claôsula compromisoria pertenece tambiâi 
por derecho propio, a los ârbitros ya que son tambiÔn jueces. Indicectamento san
ciona este poder L'arrêt de 8 de Marzo de 1,950 de la Cour d'appel de Paris (1~
cl, suppl,} cuando sostiene que ;
"La interpretaciôn de la voluntad de las partes realizada soberana—  
mente por los ârbitros durante el proceso arbitral tiens un carâcter
declarative y se inserts jurldicamente en la convenciôn arbitral",
346, Sin embargo, para evitar todo tipo de dudas séria interesante que en la pr£ 
pis claôsula compromisoria, las partes dieran al Tribunal Arbitral el poder de - 
interpreter el contrato arbitral y tambiôn el contrato principal.
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347. La misma doctrina hay que mantener en el caso de una claôsula compromisoria 
convencional .
"El fijar el sentido y el contenido del contrato arbitral résulta de 
particular importancia (1) porque los Arbitres solo reciben su poder en la medi­
da que las partes lo han establecido y condicionaod, El limite de la competencia 
arbitral se encuentra en los târminos del acuerdo. La extralimitaciôn de su con­
tenido puede acarrear la nulidad de la sentencia arbitral o la denegaciôn de su/ 
reconocimiento y ejecuciôn en pals determinado.
NOTAS
(1) CHILLON-MERINÜ, op. cit. pâg. 349.
348. El poder para interpreter la claôsula compromisoria convencional le viene - 
al ârbitro impllcitamente dado por su funciôn jurisdiccional de zanjar una con—  
trovers ja conforme a las previeiones y deseos de las partes, Lo mejor, desde lue- 
go, es que las facultades de interpretaciôn so contengan expresamente en la redeC 
ciôn de la claôsula compromisoria.
Las fôrmulas recomendadas por las Instituiciones de Arbitraje asl lo 
determinan, dando a las mismas una amplitud suficiente para cutdr la posible ga- 
ma de eventualidades que pudieran derivarse de la ejecuciôn e interpretaciôn —  
del contrato principal ,
Dentro de un arbieraje ad hoc, es aslmismo recomendablo que la claô­
sula compromisoria sea lo suficientemente amplia como para albergar esta facul—  
tad. Indirectamente,la posibilidad de interpreter el contrato principal y el pa£ 
to compromisorio en sentido estdcto se encuentra en la remisiôn por las partes - 
a una ley procesal, que si permits esta facultad, El caso es claro cuando la re­
misiôn se hace a una ley nacional de procedimiento o a un reglamento institucio- 
nal , que tienen previsto.
En cierto modo, esta ley o Reglamento se incorporan al contrato arb£ 
tral, y son, en conseouencia, una manifestaciôn indirecte de la vqluntad de las/ 
partes en cuanto al alcance cS. poder de interpretaciôn de los ârbitros, Tambiân/ 
sucede que bien sea por aplicaciÔn de una norma procedimental que reconoce "în - 
genere " este poder, bien sea, a partir del Convenio Europeo de 1,961, por una -
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regia material de Derecho Internacional, la interprebaciôn de la claôsula compro
misoria forma parte cfel examen de la propia competencia de los ârbitros y le debe 
par
ser, consiguiente, reconocida con amplitud esta facultad a réserva del control/ 
eventual por el foro, en el procedimiento de exequatur o en acciôn de nWLldmd — 
de la sentencia arbitral. Por otro lado, parece no existir dificulcad en admitir 
que, en todo caso 1œ ârbitros disponen de poderes para interpreter tanto la claô 
sula compromisoria como el contrato principal^
Cuando una controversia enfrenta a las partes sobre la diferente ma­
nera de entender los târminos ofe contrato principal, el poder de interpretaciôn - 
del mismo, forma parte del nôcleo mismo de la funciôn jurisdiccional. En todo ca 
so, los ârbitros interpretarân el contrato principal en funciôn de las reglas de 
conflicto establecidas en el Derecho positivo de las Convencioes, que hacen pre­
valecer el principle sobre el Sistema conflictuel del foro, tanto arbitral como/ 
judicial ".
NOTAS • '
(1) CHILLÜN-MERINÜ, op. cit... pâg. 348. y ss.
348. De la claôsula compromisoria se ha de deducir claramente la intenciôn de - 
las partes de someterse a la jurisdicciôn arbitral. Por elle, nada obsta que la/ 
claôsula aparezca manuscrite o impresa, en üioma castellano, catalân, gallego o/ 
vascuence, o con faltas de ortograffa, siempre que se manifiesta claramente esa/
voluntad cÈ las partes,
350. La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Mayo de 1,951 sostuvo que hay que 
acudir ante todo a la intenciôn de las partes mâs que al sentido literal de los/ 
târminos,
"Segôn aparece de los târminos del Convenio cetorado el 5 de Mayo —  
de 1,943 y de su adiciôn, los interesados se obligaron " a no acudir 
bajo ningôn aspecto a los Tribunales de justicia para dirimir las —  
cuestiones que entre ellos pudiesen surgir con motivo del contrato", 
sometiândüse al arbitraje del padre C, supaior de la R esidencia de/ 
Padres P. de S. y en defecto cfe este -por no querer o no poder acep-/ 
tar el cometido - al Abogado del Estado Sr. D, siendo de tener en —
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cuenta qua segôn déclara el Tribunal de Instancia, sin que su decla 
raciôn se impugne en el recurso por la via nC, 7 del art. 16921£C - 
el primero de los mançionados sehores carece de la condiciôn de le- 
trado; y si en la intepretaciôn de los contratos mâs que a la inter 
pretaciôn rigurosa y gramatical de las palabras debe atenderse an - 
su espfritu, parece manifiesto que al ser designada en primer lugar 
para dirimir las posibles controversies una persona que carece de/ 
la condiciôn de letrado resultarfa contrario a los principles de la 
lôgica entender que el propôsito de las partes era el de acudir al/ 
juicio regulado por los arts. 70 y ss. LEO ( "del juicio arbitral") 
ya que el mencionado precepto exige en los ârbitros aquella condi—  
ciôn como requisite, indispensable para actuar con carâcter de taies"
351, Un problems interesante de interpretaciôn se plantea cuando se trata de in-
dagar la comun voluntad de las partes en la claôsula compromisoria sobre su elB£ 
ciôn de un arbitraje de derecho o ob equidad.
352, La ley de 22 de Diciembre de 1,953,presume el arbitraje de Derecho, Asf su/
art, 4 dice que :
"en lo sucesivo no existirâ mâs de un tipo de arbitraje de Derecho - 
Privado, ya deban f.allar los ârbitros con arreglo a Derecho, ya sola 
mente con ajeciôn a su saber y entender.
En la escritura de compromiso las partes podrâ optar por una u/
otra de estas soluciones, del modo que se establece en esta ley; pe­
ro la op ■ciôn producirâ solo las diferencias especiales que en el]a 
SB admiten expresamente. Se entenderâ que las partes optan por un ar
bitraje de Derecho cuando nada dijeren an contrario".
En la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Noviembre de 1,960 el/ 
récurrents alega que no se determinô en el auto acordado la formalieaciôn del —  
compromiso si el laudo debfa ser de derecho o equidad.
El Tribunal Supremo contesta, a uno de los considerandos de esta Sen
tencia que:
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"Si bien es cierta esa falta de expresiôn, ella no tiens el efecto 
que se le quiere dar (nulidad del laudo} ya que no era necesario - 
hacerlo constar expresamente, pues en la claôsula séptima de esa m 
cri tura inserta literalmente en el escrito de formalizaciôn del 
curso se pacte como preliminar convenio db arbitraje que cualquier 
duda o discrepancia que pueda suscitarse entre las partes aceroa - 
del ctinplimiento de aquel contrato, la someterân a la decisiôn ar­
bitral para que très personas, "las resuelvan con sujeciÔn a su le 
al saber y entender", frase esta ôltima que por ester ya empleada/ 
para designer el principle que habt de informer el juicio de los 
antiguos amigables oamponedores por el art. 833 sustituido por la/ 
ley de 22 de Obienbre de 1,953 y haber pasado al art. 40. y 17 nO.
5 de esta como caracterfstica del arbitraje de equidad, révéla con 
toda claridad el tipo de arbitraje a que querfan someterse las par 
tes y a él tenfa que referirse el auto judicial de formalizaclôn - 
del compromise sin necesidad de expresario normalmente. "
353. L'arrêt de la Cour d'appel D'Angers recoge el supuesto siguiente; las par 
tes hablan concluido una claôsula en la cual establecôan una opciôn entre la - 
jurisdicciôn arbitral y la jurisdicciôn estatal.
La sentencia sostiene que una claôsula de este tipo es una claôsu­
la compromisoria ya que de ella se deduce la intenciôn comôn de las partes de/ 
recurrir al arbitraje future.
354. L'arrêt de la Cour de Cassation (cl.com.) de 15 de Mayo de 1.979 es inte­
resante en cuanto que el juez recurre a la comôn voluntad de las partes para - 
evitar que un arbitraje no tubiera lugar.
En la claôsula compomisaria las partes hablan pactado que los dos/ 
ârbitros nombrados por cada una de elles, serlan los que, en caso desacuerdo - 
escogerlan un tercer Arbitre, y si no lo lograban, por la razÔn que fuera, so^ 
citarlan que fuera el présidente dd Tribunal de Comercio de Paris, quien lo de
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signase. Esta solicitud o peticiôn podrfa ser presenfcada por los dos ârbitros 
conjuntamente o por uno de ellos solamente. Hasta aquf lo que decfa la claôsu 
la compromisoria.
Llegado el momenbo de fallar sobre el.fondo, los dos ârbitros no/ 
se ponen de aiuerdo, Segôn la claôsula compromisoria, tendrân que nombrar un/ 
tercer ârbitro. Tampoco se ponen de acuerdo sobre.la elecciôn de este, Notifi 
can oficialmente a las partes su desacuerdo y anunâian su decisiôn de presen 
tar una solicitud al présidente del Tribunal de Comercin para que este désig­
nera el tercer ârbitro, Sin embargo pasaron varios meses, y no presentaron es 
ta solicitud.
Para evitar que el arbitraje quedara sin efecto, una de las par—  
tes, a pesar de que no es lo previsto en la claôsula compromisoria, solicita 
al presidents del Tribunal de Comercio que haga esta designaciôn . Esto lo ha 
ce y tanto la COUR D'APPEL como la COUR DE CASSATION aprueban esta elecciôn,
355. Evidentemente, los jueces no quisieron contribuir, incluso pasivamante,a 
que el arbitraje no tuviera lugar, a pesar que, segôn los târminos literales/ 
de la claôsula compromisoria, las partes no podfan pedir al Magistrado que 
nombrara el tercer ârbitro.
Para ello, al invocar "la intenciôn comôn de las partes", la COUR 
de cassation estimô que el Magistrado consular podfa designar el tercer ârbi­
tro previa solicitud do una parte , Indudablemente, pese a los târminos cia—  
ros de la claôsula compromisoria al respecto, esta decisiôn merece ser aplau 
dida, porque rjianifiesta de modo inequfvoco, que los jueces estatales conffan/ 
de la jurisdicciôn arbitral como modo de solucionar los litigios y cooperar - 
para que el proceso arbitral pueda tener lugar efectivamente,
NOTAS
(1) MOREAU, La intervenciôn del Tribunal en el cursocfcl proceso arbitral en - 
el Derecho francâs y en el Derecho Comoarailo, Rev, de L'Arb. 1,978 223.
356, L'arrêt dice textualmente.
"La Cour d'appel no hace mâs que apreciar soberanamente la inten­
ciôn comôn de las partes cuando, para declarer vâlida la désigna-
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ciôn de un tercer ârbitro efectuada por el Tribunal de Comercio pre 
via peticiôn de una parte, y no, como la prevefa la claôsula compro 
misoria, previa peticiôn de los ârbitros conjuntamente o de uno de/ 
ellos, esta déclara que las partes hablanmanifestado esencialmente/ 
su voluntad de dirimir un litigio eventual por medio cfel arbitraje - 
y que, en el momento de la conclusiôn de 3a claôsula, poco les habla 
importado que el tercer ârbitro fuera designado de una manera o de/ 
otra, puesto que la cualidad del que hacla la solicitud no tenîa in 
terâs y no pcxifa influir en la decisiôn del Magistrado consular en- 
cargado de la designaciôn".
357, En el mismo sentido l'arrêt del Tribunal de Grande.-Instance de Paris ( 1£^ 
section ) de 1 de Febrero de 1,979 déclara que :
"Es equlvoca la olaôsula compromisoria asl redactada: " Atribuciôn/ 
lie jurisdicciôn: on caso de controversia, las partes se comprometen 
a recurrir al arbitraje de la Federaciôn Francesa de Publicidad,.En 
caso de litigio, solo séria compétente el Tribunal de Seine", Se de 
be interpreter considerando que si ]as partes no hubieran querido so 
meter sus diferencias al arbitraje se habrlan limitdado a dejar pa- 
sar en silencio la posibilidad del recurso d los ârbitros.
Este texto es revelador de la intenciôn de las partes de dife—  
rir en primer lugar sus controversies al arbitraje y explica la for 
ma condicional de la ôltima frase que signifies que, si no recurren
a los ârbitros el Tribunal de la Seine séria la segunda jurisdicciôi
llamada a conocer do un proceso eventual.
En consocuoncia, esta claôsula comprcmisoria es vâlida".
358, Esta claôsula compromisoria debe figurar en lo que algôn autor [1) ha deno 
minado "môseo negro" del arbitraje.
Al estipular a la vez que "en caso de controversia, las partes se -
comprometen en recurrir al arbitraje" y a continuaciôn que "en caso de litigio,
solo séria compétente el Tribunal de la Seine"^ Los redactores de esla claôsula - 
han incurrido en oontradicciôn manifiesta lo cual impjLicarla la anulaciôn de la 
misma.
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NOTAS
O y  EISEMANN, La claôsula de arbitraje patûlôgica, Arbitrage commercial, Essais 
in memoriam Eugenio Minoli, Lltet Turin 1.974 pâg. 129.
KOPEL MANAS, La redacciân de las claôsulas compromisorias y la elecciôn de/ 
los ârbitros, Liber Amicorum Frédéric Eisemann, C.C.I., 1.976, pâg. 23.
359. Como en el caso anterior rnerced a una interpretaciôn liberal, al Tribunal/
de Grande Instance de Paris ha querido "salvar" el arbitraje y ha deducido que/
la intenciôn comôn de las partes era recurrir al arbitraje. Ahora bien, la ra—
zôn que da es bastante dâbil.
El Tribunal ha pensado que los redactores de la claôsula hablan pre 
1
visto un orden cronolôgico de competencia;primeromente los ârbitros, y a contif- 
nuaciôn el Tribunal, Sin embargo, ^como se explica la frase solo séria competent
te, que implica una idea de exclusividad ? (1)
NOTAS
(1) FOUCHAfD, Rev. L'Arb.1.980, pâg.98
360. En cualquier caso séria muy interesante que los jueces espanolas que inter 
pretan de manera resctrictiva la claôsula compromisoria, basândose en el carâo* 
ter excepcional de la jurisdicciôn arbitral, acogieran esta doctrina jurispru—  
dencial francesa y sobre todo la idea de base que la jurisdicciôn arbitral es - 
una jurisdicciôn tambiân ordinaria, de modo que las partes podrla escoger entre 
âsta y la jurisdicciôn estatal, siendo los jueces auxiliares del proceso arbi—  
tral,
361. A efectos do interpretaciôn, no importa que la claôsula compromisoria sea 
escueta o breve y précisa, siempre que se express sin dejar lugar a dudas,
362. No importa tamppco que la claôsula compromisoria se inserta al comienzo —
del documente, o en su cuerpo, o al final del mismo, o en el mârgen o en el re­
verse.
363. La jurisprudecicia rechozm, pues,codas aquellas fôrrnulas vagas o imprecisas 
o ambiguas o contradictorias. Asl la Sentencia del Ts de 17 de Marzo de 1.959 - 
déclara que ;
"No constituye claôsula compromisoria vâlidamonte estipulada por su 
imprecise y contradictorio contenido la que literalmente dice : "Pa
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cuantas divergencias se pudieren susciter en cumplimiento e inter­
pretaciôn de las claôsulas de este documente los firmantes del mis 
mo se someten a la decisiôn de amigables componedores nombrados —  
con arreglo a la ley de Enjuiciar y siempre dentro de la Competen­
cia de los juzgados y Tribunales de Madrid a favor de cuyo fuero - 
hacen renuncia expresa de cualquier otro que pudiera corresponder- 
les
364, Indudablemente, esta claôsula adolece de ambigOedad y de imprecisiôn. Aho 
ra bien ino cabrfa aplicar en este caso la doctrina que la jurisprudencia fran 
cesa ha establecido para casos parecidos? De esta manera, la jurisdcciôn esta­
tal favorecerfa el arbitraje como medio de soluciôn de los litigios^sobre todo 
examinarfa cual es la comôn intenciôn de las partes.
En esta Sentencia, en nuestr opiniôn, las partes quieren recurrir/ 
al arbitraje y en defecto del mismo se someten al juzgado y Tribunales de Mq—  
drid,
365, La Sentencia de 19 de Noviembre de 1,970 sostiene que :
"No es una claôsula compromisoria, por su vaguedad, aquella en la/ 
que se dice qe " las cuestiones que el cumplimiento de este compro 
miso puedan comportar serân resueltas por Listed,"
En este caso, efectivamente, tal como estâ redactada la claôsula,- 
es dificil deducir cual es la voluntad comôn de las partes,
366, L'arrêt de 8 de Julio de la Cour d'appel de Douai, a pesar de la impreci­
siôn de la claôsula compromisoria, ha estimado que es vâlida,
"La estipulaciôn inserta en los estatutos de una sociedad colecti-
va, en virtud de la cual " todas las controversias entre los eo---
cios serân resueltas soberanamente por el Présidente del Tribunal/ 
de Comercio de Bouloqne -Sur- Merj renunciando las partes al recur 
so de apelaciôn" debe ser considerada como una claôsula compromiso 
ira vâlida, aunque no se haya empleado la palabra arbitraje"
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367, Otro ejemplo de claôsula compromisoria imprecisa nos suministra L'arrêt de 
la Cour de Cassation de 11 de Octubre de 1,971 ,
"En presencia de una claôsula imprecisa de un contrato previendo —  
que "toda controversia future serâ sometida al procedimiento de ar­
bitra je delante del Tribunal de Comercio de la Seine", los jueces - 
del fonde, utilizando su poder de apreciaciôn, pueden considerar —  
que se trata, an este caso, de una claôsula compromisoria y no de — 
una claôsula atributiva de competencia a este Tribunal",
368, En general, la interpretaciôn de la claôsula compromisoria no plantea pro­
blemas especiales si se aplican las normas contenidas en los arts, l20l y ss, — 
del CÔdigo Civil, en especial aquella que déclara que la interpretaciôn de las/ 
claôsulas oscuras de un contrato no deberâ favorecer a la parte que hubiera oca 
sionado la oscuridad, norma de especial aplicaciôn en caso de contratos tipo o/ 
de condiciones générales,
369, Y por supuesto, y esta séria como la conclusiôn es necesario que los jue—  
ces ordinarios favorezcan el arbitraje y para ello no deben hacer una Interpre—
taciôn restrictive de la claôsula compromisoria,
CAPITULO SEXTÜ ; Lfc.CLINATQRIA DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL
1. PLANTEAMIENTO,
37G, El art, 2l del Reglamento de Arbitraje de la Comisiôn de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil internacional (1) afirma que :
"1 El Tribunal Arbitral estarô facultado para decidir acerca de las
□bjecciones de que carece de competencia, incluso las objecciones -
respecto a la existencia o la validez de la claôsula compromisoria/
□ del acuerdo de arbitraje por separado,
2, El Tribunal Arbitral estarâ facultado para determinar la existen
cia o validez del contrato del que forma parte la claôsula comprom^
scria, A los efectos del art, 21, una claôsula compromisoria que —
210
forme parte de un contrato y que disponga la celebraciôn del arbi 
traje con arreglo al présente Reglamento, se considerarâ como un/ 
acuerdo independiente de las demâs estipulaciones del contrato. - 
La decisiôn del Tribunal arbitral de que el contrato es nulo no - 
entraharâ ipso iure la invalidez de la claôsula compromisoria. "
NOTAS
(1) Resoluciôn 31/98 de la Asamblea General de 15 de Diciembre de 1,976,
371, El art. 2l, ng. 1 y nO, 2 recoge dos de los problemas mâs importantes - 
que el Derecho arbitral tiene planteados en la actualidad :
1. Competencia de los ârbitros para juzgar sobre su propia competencia (Kompe 
tenz-Kompetenz }
2, Autonomie de la claôsula compromisoria. Son dos cuestiones relacionadas pe 
ro distintas (1)
NOTAS
(1) MEZGUER; Competencia-Competencia de los ârbitros, Arbitraje Comercial ( - 
Ensayos in Memoriam Eugenio Minoli ) UTET, Torino 1,974 pâg, 321,
2. KÜMPETENZ-KOMPETENZ
372, Introducciôn. El principio de la competencia-competencia es un principle 
procesal ( por el contrario el principio de la autonomfa o independencia de — 
la claôsula compromisoria es un principio de fondo ) (1)
Por el principio de la competencia-competencia no se ven los ârbi 
tros obligados a no fallar sobre el fondo por causa de dudas o contestaciones 
sobre su competencia [2)
notas
(1) MEZGER, op, cit., pâg, 3l6
373, Se justifica la competencia-competencia por la obligaciôn que tiene toda 
jurisdicciôn de pronunciarse, en caso de duda, sobre su propia competencia (1) 
NOTAS
(1) CASS, COM, 22 de Febrero de 1,949, Caulliez, JCP 1,949, 2, n, 4899, note/ 
MOTULSKY, Esta nota es recogida en el libro poctumo ECRIT, op, cit., pâg, 
371
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374, Se ha planteado si el ârbitro que decide acerca de su competencia de mane 
ra afirmativa debe fallar sobre su competencia en la sentencia propiamente di— 
cha o puede dictar una sentencia preliminar.
Bo mi opiniôn, la mejor soluciôn es la segunda.
375, 5n Alemanania, el art, 1037 del CÔdigo Procesal Civil, deja a los ârbitrœ 
la facultad de decidir si contindon con el proceso arbitral o fallan por medio 
de un laudo preliminar,
376, Como ejemplo de laudo arbitral preliminar vamos a transcribir el siguien­
te :
LAUDO PROVISIONAL Y DECHETO ARBITRAL 
"HIPPOLYTE" C/P de 26 de f^ larzo 1972
EN RELA CION CON EL ACTA DE ARBITRAJE DE 1,894
y
EN RELACION CON EL ARBITRAJE • -
entre
RETRO FINANCE LTD, de la ciudad de Panamâ, DEMANDANTES ;
(propietarios)
y
OLAF JOHANSSEN, de Reykjavik DEMANDADOS :
Contrarreclamantes
(hletadores)
CONSIDERANDO :
1, En virtud de un Contrato de Fletamento fechado en Reykjavid el 28 de Mar 
zo de 1,972, tipo "SALTAFJORD", los demandantes se comprometieron a transportar 
en el "HIPPOLYTE" un cargamenta de sal a granel desde IZMIT a 3/4 puertos en el 
Golfo de Vestmannaeyjar,en los târminos y condiciones alll establecidos,
2, Dicho Contrato de Fletamiento estipulaba, "inter alia", que cualquier -
li;^igio planteado en relaciôn almismo deberfa someterse al arbitraje de dos ---
personas (no abogados) en Glasgow; y que en caso de que estos ârbitros no 11e- 
garan a un acuerdo, se estarfa a la decisiôn de un tercer ârbitro (Oversman) d£
2l2
signadü por los dos primeros ârbitros,
3, Habiândose planteado disputas, los demandantes me han designado a ml, —  
George McIntosh, como ârbitro en su nombre , y el Tribunal de lo penal de Edim 
burgo me ha designado a ml, lan MacClure, para actuar como ârbitro en nombre - 
de los demandados contrarreclamantes,
AHCBA NOSOTROS, George McIntosh y lan MacClure, ârbitros elegidos, respecti 
vamente, por los demandantes y los demandados, con arreglo a las cuestiones so 
metidas por los demandantes y los demandados, considerando que los demandantes 
y los demandado han sometido todas las dispu tas existantes entre ellos a la/ 
resoluciôn amistosa, laudo definitivo y decreto arbitral dictado por nosotros, 
los mencionados ârbitros, y habiendo sido interrogados acerca de nuestra compe 
tencia, que debe ser confirmada por un laudo provisional y un decreto arbitral, 
damos por la présenta respuestadel siguiente modo, a saber:
NOSOTROS, los ârbitros mencionados. George McIntosh y lan MacClure, estando 
CUMPLIÜA Y CABALMENTE enteredos de las cuestiones citadas y poniendo nuestra - 
confianza en DIGS y en la Honradez de Conciencia, declaramos y pronunciamos —  
por la presents nuestro laudo y decreto arbitral provisional en la forma si---
guiente:
NOS DECLARAMOS COMPETENTES PARA ACTUAR COMO ARBITROS EN este arbitraje y —  
nos satisface comprobar que el Tribunal Arbitral se encuentre debidamente cona 
tituido.
Nuestra creencia se ve confirmada por la carte, de fecha 25 de Mayo de 1974 
procédante obi Actuario Principal de la Sala Judicial de la Câmara del Parlamon 
to de Edimburgo, por la que Alexander Primrose, Lord Ordinario, habiendo cons£ 
derado las cuestiones planteadas por el abogado de ]os demandados, Mr, Knutsen, 
ha confirmado que el AUTO INTERLOCUTORIO DE 24 de Marzo de 1,973 que designaba 
a Mr, MacClure, junto con Mr, McIntosh, se considéra EN FIRMB,
EN TESTIMONIO DE LO CUAL hemos firmado el presents Laudo y Decreto Arbitral 
Provisional en GLASGOW, en este dîa 11 de Mayo de 1,974,
Adoptado como HOLOGRAFO,
George McIntosh Isn MacClure,
213
377, Este laudo nos sirve para mostrar très notas caracterfsitcas del principio 
de competencia-competencia:
1, Es promovida por una EXCEPCION: la excepciôn de incompetencia del Tribunal - 
Arbitral, alegada por una de las partes, que deberâ ser opuesta a mâs tardar 
en la contestaciôn, o con respecto a une reconvenciÔn,en la rêplica a esa re 
convenciôn,
2, La opciôn dejada a los ârbitros de decidir en un laudo preliminar o esperar- 
a. la Sentencia definitive se refieja en el art. 21,4 del Reglamento de Arbi­
traje de la Comisiôn de las Naciones Unidaë para el Derecho Mercantil Inter­
nacional ( Reglamento de la CNUDMi) a tenor del cual,
"En general, el Tribunal Arbitral deberâ decidr, como cuestiôn pre­
via, las objeciones relatives a su competencia, Sin embargo, el Tri 
bunal Arbitral podrâ seguir adelante en las acutaciones y decidir - 
acerca de taies objeciones en el laudo final",
3, Por ôltimo, se plantea el problema si la decisiôn de los ârbitros sobi;e ^u - 
propia competencia tiene carâcter definitivo o no, Tiene pocos partidarios -
. (1) la postura que apoya el carâcter definitivo de este decisiôn (2)
NOTAS
(1) MEZGER, op, cit,,,, pâg, 317.
(2) Existe una Sentencia de la COUR FEDERALE de la Repôblica Federal Alémana —  
que ha admitido este carâcter definitivo. Es la sentencia de 3 de Marzo de/ 
1,955 ( Rev. Arb, 1,956, 147 )
En Italia, Minoli ha preconizado de lege ferendq. la competencia-com 
petencia definitiva, como se desprende del art, 8l9 bis, del Proyecto de R£ 
forma de la Ley italiana sobre el Arbitraje, proyecto elaborado por la Aso- 
ciaciôn Italiana para êL Arbitraje, bajo la direcciôn del Profesor Minoli,
378, La decisiôn de los ârbitros sobre su propia competencia puede ser atacada/ 
pcr las vfas de impugnaciôn que cada legislaciôn interna prevea o por la denega 
ciôn del reconocimiento o ejecuciôn de una sentencia en un pals determinado,
379, Otra nota de la competencia es que, segôn la doctrina (1) se trata de —  
una COMPETENCIA JURISDICCIONAL
Se ha dicho (2) que mientras la actividad de los tribunales ordina­
rios se ve delimitada por barreras suscesivasjla de la jurisdicciôn, la de/
2 U
la competencia y las alegaciones de las partes^en el caso de los ârbitros, como 
conseouencia del carâcter accidental de su investidura, la barrera intermedia — 
(la de la competencia ) se élimina,
NOTAS
(1) FOUSTOUCOUS, op, cit, pâg, 118
(2) FRAGISTAS, La Competence internationale en droit privé, Recuefl. de Cours a
L'Académie de droit international ( La Haya), T, 104 1.961/lH pâg, 160 nC,
2 y pâg, 167 nB, 3
380, Es una competencia con dos limitaciones :
1, Lo estipulada por las partes en su convenio arbitral,
2. Lo mandado por el Derecho positivo de las Convenciones(en el caso del arbitra 
je comercial internacional) en cuanto que establecen con carâcter general la ma­
teria susceptible de ser sometida al arbitraje. En el mismo sentido, las regula- 
ciones internas establecen cual es la materia arbitrable,
381, La Competencia jurisdiccional se ejerce en nombre del Estado, tal como he—  
mes visto anteriormente. No se ejerce en nombre de las partes, aunque estaedesig 
nen el Tribunal Arbitral,
382, La competencia de los ârbitros para fallar sobre su propia competencia tiere 
el siguiente alcance:
1 Competencia para decidir, en caso de impugnaciôn sobre la validez del contra
to principal ( en virtud del principio de la independencia o autonomla de la ---
claôsula compromisoria) y sobre la validez de la propia claôsula compromisoria,
383, 2 • Por otro lado es posible que la validez de la claôsula compromisoria - 
no seaimpugnada, Pero las partes pueden estar en desacuerdo!
1, Sobre la cuestiôn de saber si la diferencia sometida al Tribunal Arbitral es/ 
la prevista en la claôsula compromisoria,
2, Sobre el alcance de su competencia (1),
Para poder examinar estas dos cuestiones, el ârbitro debe tener la - 
facultad de interpreter el contrato,
NOTAS
(1) GOLDMAN Arbitrage, op. cit, n®, 142.
384, 3, Tambiân los ârbitros pueden decidir sobre la cuestiôn de si el objeto de
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litigio entra en el dominio del arbitraje.
305.4, Ademâs los ârbitros deben verificar si el litigio existe efectivamente, 
Esto es una cuestiôn de hecho;si no existe litigio, no tiene sentido el proce­
so arbitral,
386.5,Por ôltimo los ârbitros fallan en caso de impugnaciôn sobre la validez — 
de su designaciôn,
387. La competencia de los ârbitros para decidir acerca de su propia competen­
cia es EXCLUSIVA de los ârbitros a partir de la constituciôn del Tribunal Arb^ 
tral,
Culaquier intente de una de las partes de llevar ante un juez esta 
tal una cuestiôn de competencia podrla provocar la alegaciÔn de la excepciôn - 
de arbitraje ( ocfe incompetencia de jurisdicciôn ) basada en la claôsula arbi­
tral.
388, Kompetenz-Kompetenz en la prâctjca arbitral internacional
El Reglamento de la CCI, que parte, en su nueva formulaciôn de 1975 
del principio de una colaboraciôn entre la Corte de Arbitraje y el Tribunal Ar­
bitral, establece en su art, 8fi,
"Cuando una parte alega una o varias excepciones relatives a la —  
existencia o validez del convenio de arbitraje, la Corte, puede de­
cidir sin prejuzgar la admisiôn ni el fundamento de estas excepcio­
nes, que el arbitraje tenga lugar. En este caso, corresponde al âi>- 
bitro proveer sobre su propia competencia, "
La Corte, que carece de poder de decisiôn, prépara de esta forma el 
fallo de los ârbitros, constatando ônicamente la existencia material de la con­
venciôn de arbitraje como un presupuesto prâctico de la decisiôn de aquellos a/ 
los que compete en exclusive el discemir acerca de esta competencia controver- 
tida.
Esta SB extiende a si mismo al caso de inexistencia o invalidez del 
contrato que contiens la claôsula compromisoria ( PPO, DE AUTÜNQMIA DE LA CLAU­
SULA COMPROMISORIA ) , El mismo art, 8», sigue diciendo:
"Salvo estipulaciones en contrario, la posible nulidad e inexisten­
cia de un contrato, no implica la incompetencia del ârbitros, si e£
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te admits la validez del convenio de arbitraje,continua siendo com 
patente, incluso en caso de inexistencia o de nulidad del contrato 
para determinar los derechos respectives de las partes y pronunciar 
se sobre sus demandas y conclusiones. "
De esta manera se consagra, al mismo tiempo, la separaciôn entre/ 
contrato y claôsula compromisoria, sin que la eventual nulidad, de aquel alcan 
ce la de âsta ôltima y se prive al ârbitro por consiguiente del poder para en­
trer a conocer del asunto de que se trate [1).
NOTAS
(1) Veâse FOUCHARD, L'Arbitrage... op. cit., pâg, 139,
Conclusiones de KLEIN en el I Congreso Internacional del Arbitraje Paris —  
1,961, Rev, Arb, pâg, 48-74
389, Kompetenz-Kompetenz en el Derecho Comparado,
^3e reconoce esta competencia a los ârbitros? Los sistemas continen 
taies, representados principalmente por Francia antes del nuevo Decreto de 14 - 
de Mayo de 1,980, manifiestan que los ârbitros carecen de este poder cuando se/ 
plantea eficazmente la excepciôn de incompetencia por alguna de las partes. El/ 
arbitraje debe quedar en suspense tiasta que recaiga resoluciôn firme de los Tr£ 
bunales judiciales,
390, LOs siatOMMl de los palses del Este, para los que su concepciôn del arbi 
traje,muy cercano en algunos cases a la jurisdicciôn estatal les lleva a recono 
cer ampliamente el podercfe los ârbitros para conocer de O# propia competencia,—  
sin que tenga lugar, en la rnayorîa de los ordenamientes, un control eventual y/ 
concurrente de la decisiôn toiimada^por los Tribunales del Estado [1),
mJAS
(1) Entre los palses que reconocen este poder en sus ordenamientos internes se/ 
encuentran: Bulgaria, con apelaciôn, subsidiaria a la Cortecfe la Câmara de/ 
Comercio; idem de Checoslovaquia, Hungrla, Polonia,(con decisiôn en ôltima/ 
instancia del présidente de la Corte y acciôn de nulidad ante Tribunales —  
Estatales ) en la Repôblica Democrâtica Alemana, la sentencia puede ser anij 
lada por este motivo los tribunales judiciales; Rumania, en donde los ârbi­
tros deciden en ôltima instancia sobre su propia competencia"
391, Los sistemas de los palses anglosajones atribuyon en principio competencia 
a los ârbitros pero con resoluciôn en ôltima instancia de los Tribunales judi—
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claies.
392. La tendencia generalizada en las mâs modernes legislaclones internas sobre 
Arbitraje es reconocer la Kompetenz-Kompetenz.
En el nuevo Derecho francos el art. 26 del Decreto de 14 de Mayo —  
de 1.980 afirma que:
"Si delante de los Arbitres, una de las partes impugna el poder ju- 
risdiccional del Arbitre , le corresponde a éste decidir sobre la va 
lidez o los limites de la investidura".
En este mismo sentido habla ido la jurisprudencia de la COUR D*APP3_ 
anterior al Decreto,
L*arr®t de la corte D*APPEL de Paris de 22 de Enero de 1.957 soste—
nia que:
"Sierdo cualquier jurisdicciAn juez de su competencia,es imposible/ 
denegar a los Arbitres la facultad de pronunciarse sobre âsta, en - 
base a una distincifin entre la naturaleza y el alcanze cë sus poderes 
cuyo exAmen les séria autorizado y la validez o nulidad del acte —  
que les ha instituido, cuyo exAfien les estarla prohibido; la determ^ 
naciÔn previa por los Arbitros, de la existencia o validez y los M  
mites de la convenciôn que define sus poderes no constituye una —  
cuestiân prejudicial delà competencia de los Tribunales ordinaries".
393. El art. 10 de la Ley Uniforme Europea sobre el Arbitraje déclara que:
"1. El Tribunal arbitral puede decidir sobre su propia competencia/ 
y con este fin examiner la validez cël acuerdo de arbitraje.
2. La nulidad del contrato, no implica, ipso iuse, la nulidad de h  
clAusula de arbitraje que contenga ( PPC, DE LA AÜTONÜMIA DE LA 
clausula CüMPROMISORIA ).
3. La decisiân por la que el Tribunal arbitral se déclara competes 
te no puede ser atacada ante la autoridad judicial sino al mis­
mo tierapo c^ ie la sentencia que resuelve sobre el fondo del asin 
to y por el mismo procedimiento. La autoridad judicial puede, - 
al solicitarlo una de las partes, decidir sobre el fundamento -
_ , de la decisiân de incompetencia del Tribunal Arbitral,
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4. La daslgnaÉJln de un Arbitre, hecha per una de las no le.
priva del derecho de invocar la incompetencia del Tribunal Arbi­
tral."
394, BAlgica, que ha adoptado como Derecho interne esta ley, reconoce en el art, 
1627, pArrafo primero de Côdigo Procesal Civil este derecho a los Arbitros, even 
tu&lmente controlado a posteriori por los rocursos ante las Tribunales estataies.
395, KOmpetenz-Kompetenz en el Derecho convencional
El Convenio de Nueva York no reconoce expresamente esta facultad de/ 
les Arbitros, Pero se desprende de su articulado, El art, IV l.b. déclara que :
1, Para obtener el reconocimiento y la ejecuciAn previstos en el ar­
ticule anterior, la parte que pida el reconocimiento y la ejocu—  
ciôn deberA presentar, junto con la demanda:
El original del acuerdo a que se refiere cl articule II o una 
copia que redna las condiciones requeridas para su autenticidad, 
Por tante, el Tribunal Arbitral, si quiere que su sentencia aiÿjil^ ral
se ampare en el Convenio de Nueva York a efectos de su reconocimiento y ejecuciAi
cjebe examiner la validez de la cladsula compromisoria con respecte al art, II de 
la Convenciôn,
El art, V,1,c. afirma que :
1. CAlo se podrA denegar el reconocimiento y la ejecuciôn de la sen­
tencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si C£ 
ta prueba ante la autoridad compétente del pals en que se pide el 
reconocimiento y la ejecuciôn:
Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en - 
el compromise o no comprendida en las disposiciones de la claAsu- 
la compromisoria, o contiens decisiones que exceden de los tArmi- 
nos del compromise, o de la claAsula compromisoria; no obstante,- 
si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las eues—  
tiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han/ 
side sometidas al arbitraje, se podrA dar reconocimiento y ejec^ 
ciôn a las primeras ,
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Por consiguiente, el Tribunal Arbitral, debe examinar si el ejercicio 
de su competencia estâ dentro de los limites previstos por las partes en la clad— 
sula compromisoria.
396, Ha sido la Convenciôn de Ginebra la que ha reconocido ampliamente la compe—  
tencia de los Arbitros para jugar sobre su propia competencia.
En su art, V.3, dice ;
A reserve de que se pueda ulteriomiente apelar conforme a la "lex 
fori" contra el indicado laudo del tribunal de Arbitre ante un tribu­
nal estatal compétente, el tribunal de arbitraje cuya competencia fue 
SB impugnada no deberA renunciar al conocimiento del asunto y tendrA/ 
la facultad de fallar sobre su propia competencia y sobre la existen— 
cia o validez del acuerdo o compromiso arbitral o del contrato transæ 
ciôn u operaciôn de la cual forme parte dicho acuerdo o compromiso.
La Convenciôn establece una REGLA MATERIAL que como tal prevalecerla — 
sobre las disposiciones del Derecho interno y sobre cualquier normativa aplicable/ 
en virtud de los sistemas conflictuales propios del juez que entiende la cuestiân,
397, Sin embargo, no se élimina de esta régla la soluciân de acudir a una régla —  
conflictuel.
Esta régla de conflicto interviene en dos momentos:
1] En cuanto las excepciones de incompetencia planteadas ante el Arbitre que se —  
alegan fuera de los plazos marcados en el n2, 1 del art, V, el art, V,2. déclara - 
que;
Aquellas excepciones contra la competencia del tribunal arbitral —  
aludidas en el precedente pArrafo 1s, cjue no hubmeren sido promovidas/ 
dentro de los plazos fijados en dicho pArrafo, no podrAn serlo durante 
el curso ulterior del procedimiento arbitral, salvo en el supuesto de/ 
que taies excepciones se refieran a euestiones cuya presentaciân no ^  
queda reservada al libre criteria de las partes conforme a la Ley apli 
cada por el Arbitra, no pudiendo tampoco dichas excepciones ser inten- 
tadas en el curso de un procedimiento posterior seguido ante un tribu­
nal judicial estatal en el casa de que se hubiere acudido a Al pidién-
220
a
dole que examinera el asunto en cuanto al fondo o ]a ejecuciân de la 
sentencia arbitral, salvo cuando las excepciones aludidas no queden 
confiadas al libre criteria de las partes con arrglo a la ley deter 
minada por la regia de conflicto del tribunal judicial que se ocu-
pare del fondo o de la ejecuciôn del laudo. Sin embargo, el tribunal
estatal podrA reconsiderar judicialmente la decisiân del Arbitra so 
bre ]a demora en presentar la excepciôn. '•
La regia de conflicto, tanto la aplicada por los Arbitros como la - 
correspondiente al sistema del juez o tribunal estatal que conociere del fondo/
□ de la ejecucifin del laudo aparece limitada en cuanto a su objeto, puesto que/ 
solo interviene a los efectos de la preclusiôn de las excepciones de incompeten 
cia planteadas ante el tribunal o ante los Tribunales judiciales.
Se trata, en todo caso de preserver el orden pAblico procesal, con - 
arreglo al carActer dispositive o imperative de las excepciones planteadas con/
arreglo a la norma de conflicto eatablecida.
2) En cuanto a la posibilidad o no de apelar el laudo el art, V.3, de la Conven
ciAn deja a la ley del fore como decisor de la cuestiân,
398, En cuanto a la forma de promover la déclinâtoria por incompetencia del Tri­
bunal Arbitral, el art, V.i manifiesta que :
"La parte que pretenda promover una exccpciân o declinatoria por in­
competencia del tribunal arbitral deberA, cuando se trate de excep—  
clones basadas en el hecho de inexistencia, nulidad o caducidad del/ 
acuerdo o compromiso arbitral, hacerlo durante cl procedimiento arbi 
tral, no despuAs del memento de presenter sus alegaciones sobre el —
fondo o sustancia de la controveisLa, y cuando se trate de una excep—
ciAi basada en el hecho de que la cuestiân controvertida excede de - 
las facultaces del Arbitre, tal excepciân serA presentada tan pronto 
como surgiera, en el procedimiento arbitral, la cuestiân que de di—  
chas facultades, Cuando las partes se retasaren en presenter la ex—  
cepciân, debido a una causa que el Arbitre estimare justificada, As­
ie declararA la excepciân como admisible,".
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399, El âmbitü de la Kompetenz-kompetenz es el siguiente, segdn el art, V. 1,11.1 os 
Arbitros tienen facultad para decidir sobre la inexistencia, nulidad o caduoidad 
de la cladsula compromisoria,
2, El Tribunal Arbitral puede fallar sobre los limites de su competencia, deci-w-
diendo si una cuestiân excede de sus facultades o poderes,
400, En cuanto al âltimo pArrafo del art, V, se ha dicho (1) que rinde homenaje/ 
a la ausencia de formalisme en la reglamentaciân del arbitraje permitiendo una - 
vAlvula de escape al poder de los Arbitros que discreccionalmente pueden juzgar/
como justificada una^causa en jb demora de presenter la excepciân, declarando As-
ta en consecuencia, admisible,
NOTAS
[1) CHILLON-MERINO, op. oit, pAg, 424,
401, Referente al control de la decisiân de los Arbitros en cuanto a su propia — 
competencia,en principio las decisiones de los Arbitros sobre su propia competen 
cia gozan, en el marco del Convenio de Ginebra, de autonomie.
Ahora bien, ello no alcanza a evitar el control de los Tribunales jjj 
diciales que conozcan de la apelaciân, acciân de nulidad o tfAmite de reconoci—  
miento o ejecuciân de la sentencia dictada, Dicho control , aunque limitado a —  
las causas y motivos predeterminados en la ley de aplicaciân y en el Derecho po- 
sitivo de las convenciones y que se juzga absolutamente necesario en el grade de 
üesarrollo actual del arbitraje, no deja de plantear en la prActica problemas de 
conflicto o disparidad entre las decisiones tomadas por cada una de las jurisdic 
ciones complicadas, y que se revelan como de diflcil soluciân (1),
notas
(1) FÜUCHARD, L'Arbitrage,,, op, cit. pAg , 157, Pone de relieve este autor la - 
disparidad existante entre el Convenio Europeo (art, V,2.) y la Convenciân - 
de Nueva York ( art, V,l.a, ) y c, y art, V,2., que deberA. ser dirimida a fa 
vor de La Convenciân de Nueva York
402, Podemos establecer cl siguiente esquema, segân la sentencia arbitral haya — 
sido o no pronunciada. A) Si la sentencia arbitral no ha sido dictada todavîa, - 
se pueden contempler dos supuestos:
a) Que el Arbitre se estime compétente^ prosigue entonces el proceso arbitral.
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Estimândüse compétente el Arbitre, en el curso del proceso arbitralj 
el control de los Tribunales judiciales no podrA ejercerse, por enitrar en apli­
caciân el art. VI.3 del Con venio que impone la obligaciân de suspender el pro­
ceso judicial hasta que recaiga la sentencia arbitral, sin entrar a juzgar la - 
validez y eficacia de la clausula compromisoria.
403. b) Qu el Arbitre se h^ya estimado incompétente en la sentencia. En este ca 
so, en principio, no es necesario el control judicial,
404. Ahora bien ^cabrla algân recurso que obligase a las partes y al Tribunal - 
Arbitral a continuar el proceso arbitral? Tal recurso no estA prevista en las - 
legislaciones europeas, Sin embargo el art. 18,3 de la ley uniforme Europea so­
bre Arbitraje déclara que si el Arbitre se déclara incompétente, "la autoridad/ 
judicial puede, al solicitarlo una de las partes, decidir sobre el fundamento - 
de la decisiân de incompetencia del Tribunal Arbitral". Ütra soluciân . es/ 
la del art. 1ü37 Câdigo Procesal AlemAn. Este texto autoriza a los Arbitros a - 
suspender el proceso arbitral para dar ocasiân a las partes de provocar la deci
siân judidml, a instanacia de la parte mAs diligente. Si decide que la deci---
siân arbitral de incompetencia no estA fundada, continuarA el proceso arbitral. 
La Convenciân de Ginebra no ha prevista este recurso y  por tanto el fallo arbi­
tral por el cual el Tribunal Arbitral se déclara incompétente hace terminer el/ 
proceso arbitral.
NOTAS
(1) MEZGER, Competence-Gompeuence, op. cit. pAgs. 320-321.
M. TENARÛ, Arbitrage Commercial International, III, pAg. 370.
405. b) DespuAs de pronunciarse la Sentencia arbitral y admitiendo los Arbitros
su competencia, el principio general es que esta decisiân ha de quedar sometida/
al control- posterior de los Tribunales estatales.
406. Los Tribunales judiciales intervendrén
1, En el procedimiento de reconocimiento o ejecuciân de la Sentencia arbitral,- 
examinando los motivos previstos en el Convenio de Nueva York. Asf, el V, 1 - 
c) se refiere a la competencia-competencia de los Arbitros, Del mismo modo -
el art. IV,1,b. como acabamos de ver.
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2, Por medio de una accl0n de nulidad prevista en el art, IX del Convenio de - 
Ginebra,
3, Par medio de un recurso de apelaciân, cuando sea permitida por la ley apli­
cable al arbitraje, y con extension y efectos consignados en dicha ley, o - 
sea reraitido por la lex fori ( art, V.3. del Convenio de Ginebra),
407, Kcmpetenz-Kompetenz en el Derecho interne.
En mi opinidn, cabe concéder a los Arbitros la Kcmpetenz-Kompetenz 
por las sigueintes razones:
1) La Ley de 22 de Diciembre de 1,953 no lo prohibe,
2) El Arbitre es un juez: por el mero hecho de su ncmbramiento y subsiguiente/ 
aceptaciAn los Arbitros adquieren la autoridad propia de la funciAn juris—  
diccional.
3) Por el criterio hermeneAtico de la interpretaciôn sistemAtica:
El art, 1,30, del Tltulo preliminar déclara que " las normes se in 
terpretarAn en relaciân con el contexte. ^Que signifioado tiene ello? Dice 
la doctrina que contexte es aquella parte del texto donde la norme que se — 
interpréta se encuentra situada, Por ejample, el capitule, tltulo, la sec—  
cciân del CAdigo Civil, que a veces pueden dar luz sobre ]a significaciAn de 
la frase permitiendo entender dentro de ella elementos que han qedado preci 
samente por esta situaciAn sobreentsodidos o implicites.
La interpretaciAn aconseja paner en conexiAn todos les preceptos - 
legislatives, • que tratan de una determinada cuestiân, presuponiendo que hay - 
entre elles un orden coherente, El contexte séria de este modo todo el conjun­
to de textes reguladores de h  materia , Aplicada esta doctrina al case que nos 
ocupa, el ordenamiento arbitral estA formado, por la ley interna y el Derecho/ 
Convencional, De algAn modo hay que darles alguna coherencia. Si en algunos ca 
SOS ello no puede ser conseguido, en todos aquelles supuestos en que no hay —  
una contradicciAn expresa. hay que presuponer la coherencia del ordenamiento - 
arbitral espanol,
Por tanto, los Arbitres que caen dentro del Ambito de aplicaciAn - 
de la Ley de 22 de Diciembre (A 1,953 son compétentes para fallar sobre la pro­
pia competencia.
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Como ultima razôn, el no reconocimiento al Tribunal Arbitral de la 
Kompetenz-Kompetenz complicarfa la paralizaciôn del proceso arbitral. Y hemos/ 
dicho anteriormente, que los jueces deben ser auxiliares de los Arbitros, no -
los causantes de la suspension del arbitraje,
3. AUTQNÜMIA PE LA CLAUSULA .
400. La autonomfa de la cladsula compromisoria posee un doble efecto: sustan—  
cial y confUctual.
409, Sustancial, implies la autonomla de la cladsula compromisoria, la siguien 
te cuestiân :
;.Lq nulidad del contrato principal implies igualamente la nulidad/ 
de la cladsula compromisoria? 0, a la inversa,;. Han conferido las partes a los 
Arbitros el poder de decidii^ por la cladsula compromisoria, sobre la validez — 
del contrato principal, si esl:e fuera impugnado?
410, En mi opiriAn, la respuesta a esta cuestiân en el Derecho interno depends, 
en gran parte, de lo que consideramos que es la naturaleza jurfdica de la clad 
sula compromisoria
411, Si se estima que es un contrato material, sii inserciân en un negocio co­
mo una cladsula del mismo puede hacernos pensar que se trata solamente de una/ 
parte del negocio (l), cuya suerte sigue.
Bajo esta consideraciân, a la claûsula compromisoria tendrla que - 
aplicarse el principio de que lo accesorio sigue a lo principal, en el sentido 
de que declarada la nulidad de âste se produce necesariamente la nulidad de —  
aquel. Entre otras razones, porque aunque generalmente se estipula con motivo/ 
de un negocio jurldico material, ello no obsta para que tambiân pueda consti—  
tuir un negocio estipulado independientemente, pero referido en todo caso a —  
una relaciân jurfdica material, Sin âsta,la cladsula compromisoria no tendrla/ 
sentido, porque carecerla de objeto. Es decir, que concebida la clausula corn—  
promisoria de un contrato principal, o como un négocia independiente, pero ref£ 
rido a una relaciân jurldica material, su consideraciân como contrato material 
nos lleva necesariamente a la conclusiân de que la nulidad de la Convenciân —  
principal lleva consigo la nulidad del pacte compromisorio.
NOTAS
(l) PELAEZ, op, oit,, pAg, 77 ,
La consideraciân de la daâsula compromisoria como un contrato procesal 
nos hace examinar el problems desde otra perspective,
412, Llegamos a la conclusiân de la autonomla de la claâsula compromisoria por/
las siguientes razones:
1, La primera hace referencia a la misma intenciân prActica de las partes, en - 
relaciân con la funciân que sumple la cladsula compromisoria (1), La sumisiâi 
al arbitraje entraha una manifestaciân de voluntad encaminada a atribuir el/ 
conocimiento de cualquier litigio future a un Tribunal Arbitral; si se pro—  
longa la eventual nulidad del contrato de base o principal sobre la claâsula 
compromisoria, se restringirla indebidamente esta manifestaciân de voluntad/ 
pues cabe estimar que las partes han tenidola intenciân de someter dicho pro 
tiema de nulidad al conocimiento del Tribunal Arbitral,
NOTAS
(1) GÜN21ALEZ CAMPOS, Sobre el Convenio de Arbitraje en el Derecho Internacional 
Privado Espanol, Anuario de Derecho Internacional,II, 1,975, Universidad de 
Navarra, pAg, 28,
413, 2, Por la teorfa de la causa.
La causa del contrato arbitral es distinta de la del contrato base. 
No se trata de ordenar prestaciones de contenido patrimonial (1), sino de - 
producir el doble efecto que la claâsula encierra, esto es, atribuir la ju- 
risdicciân al Arbitre y sustraer el asunto del conocimiento de la jurisdic- 
ciân estatal (2),
NOTAS
(1) GONZALEZ CAIWPOS, Sobre el Convenio,,,, op, cit, pAg, 28,
(2) Cfr. al respecto las consideraciones expuestas por SAU^BHALL, L'arbitrage/ 
en Droit International privA, Annuarie I,D,I,, t, 44-1, 1,952, pAg, 558-63, 
quien senala los graves inconvenientes para el desarrollo del arbitraje de/ 
la soluciân contraria, y en cuanto al fundamento, KLEIN, Du Caractère auto­
nome de la clause compromissoire, notammet en matière d arbitrage interna­
tional en la R, Critique D, International Privé (1,961 ), pAgs. 499 y ss. - 
con consideraciones del problems en el marco del Dorccho espanol.
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414, Otras razones de carActer mAs general son las siguientes:
1, En el sistema interno, aûn cuando se recogen diverses supuestos de inefica- 
cia parcial del contrato, no existe una régla con valor general; habiéndose 
sostenido la tesis de que el factor esencial, en orden a acoger la nulidad/ 
parcial viene dada par la voluntad hi^otAtica de las partes, voluntad que - 
habrA de ser determinada por el juez considerando el conjunto de la rela—  
ciAn creada y la intenciân prActica atribuida a las diferentes estipulacio- 
nes, (1)
NOTAS
(1) DIEZ PICAZO, Furidamentos,,,, op, cit, pAgs, 293 y ss.
415, Por lo que se refiere a la ley y a la jurisprudencia espahola, no existen
soluciones espcfficas que ofrezcan una respuesta inequivoca al problème.
416, La doctrina civilista se inclina, en su generalidad en favor de una inde- 
pendencia o autonomla de la claûsula.(1}
NOTAS
(1) GULLON-BALLESTEROS, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial. Respon—
sabilidad extracontractual,1.972 pAg, l4l),senala que si la claûsula estA/ 
incluida en un contrato, pese a esa dependencia formai, la claûsula compro 
misoria posee independencia persa
417, Se ha dicho (1) que'indudablemente podrA producirse una nulidad conjunta/ 
ya que ambos " pactes" han sido producidos en el mismo momento y en la misma/ 
operaciôn jurldica, y por consiguiente pueden adolecer de los mismos vicios o/ 
causas de nulidad, especialmente, las que hagan referenda a la declaraciôn de 
voluntad o a la capacidad de los contratantes,
Pero puede suceder -se sigue diciendo- que las causas de nulidad - 
sean especlficas del contrato principal, sin que entonces se extiendan al pac­
te compromisorio* incluso si todas las euestiones surgidas del contrato deben/ 
someterse a Arbitros, dentro de las mismas ha de poder incluirse las que se re 
fieran a la propia nulidad del contrato principal,"
NOTAS
(1) DIEZ-PICAZü, El Facto compromisorio y la nueva ley ds Arbitraje, op. cit,- 
pAg. 1157
41q , Se debe concluir entonces, que en nuestro Derecho interno, la claûsula —
compromisoria es autônoma con respecto al contrato principal, por las razones 
que se acaban de manifester.
4 19 , A estas razones, propias de la claûsula, se ha de ahadir alguna que se - 
refiere a la claûsula de sumisiûn y que es perfectamente aplicable aL pacto —  
compromisorio. La jurisprudencia es constante en senalar como en todo caso la 
claûsula de sumisiân tier? una •xtstenda propia y sus condiciones de validez - 
deben ser apreciadas independientemente de las condiciones de validez del con 
trato de fondo, El argumento que le sirve de base es el de indicar que un con 
trato debe ser tenido por vâlido hasta el momento en que una decisiôn juris—  
diccional haya declarado su nulidad, Por consiguiente, la claûsula sumisoria/ 
inserta en un contrato argüido de nulidad deberA ser considerada provisional— 
mente como vAlida, en cuya virtud serA competence para decidir sobre la deman 
da de nulidad o sobre la excepciûn de nulidad el Tribunal indicado en la claû 
sula (1),
NOTAS
(1) Cfr. ss. 27 de Enero de 1,933 y 2 de Julio de 1,935
420, Aplicando esta doctrina a la claûsula compromisoria se extrae la conse—  
cuencia que es el Tribunal Arbitral indicado en la misma quien tiene poder pa 
ra fallar sobre la validez del contrato principal,
421, Sin embargo, si la nulidad del contrato principal se debe a vicios del -
consntimiento(referentœ a la declaraciôn ofe voluntad o a la capacidad de Ids —  
contratantes)dichos vicios se transmiten a la claûsula compromisoria inserta/ 
en el contrato principal,
422, En la prActica séria interesanta redactar una claûsula compromisoria del 
siguiente tenor: " Todo litigio, controversia o reclamaciôn résultante de es­
te contrato, su incumplimiento, resoluciôn o nulidad se decidirA por medio de 
arbitraje segûn la ley de 22 do Diciembre de 1.953"
423, Por supuesto, a pesar de todo lo anteriormente dicho las parbes pueden ■— 
hacer depender muy estrechamente el contrato arbitral de su contrato principal
(1) sin dejar ningûn margen de autonomie a la claûsula compromisoria, Pero en/ 
la prActica, tal eventualidad es muy rara (2),
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NOTAS
(1) GOLDMAN, Arbitrage, op, cit, nfi, 57
(2) FOUSTOUCOUS, L'Arbitrage, op. cit. pâg, 59
424, No existe ninguna norma material sobre la autonomla de la claûsula compro- 
misoria en el Derecho Convencional,
La Convenciôn de Ginebra resuelve el problems en el art. 6,2;
"Al examinar y pronunciar resoluciôn sobre la cuestiôn de la exis­
tencia o validez del acuerdo o compromiso arbitral, los tribunales/ 
nacionales de los Estados Contratantes ante los cuales se hubiere - 
promovido dicha cuestiôn deberAn, en lo referente a la capacidad ju 
rîdica de las partes, atenerse a la Ley que les sea aplicable a ôs- 
tas, y en lo concerniente a las restantes materias, decidirAn :
a) Segûn la ley a que hayan sometido las partes el acuerdo o corn 
promiso arbitral;
b) No existiendo una indicaciôn al respecto, segûn la ley del - 
pals donde deba dictarse laudo;
c) Careciôndose de indicaciôn sobre la ley a la cual hayan some 
tido las partes el acuerdo o compromiso arbitral y, en el momento/ 
en que la cuestiôn sea sometida a un tribunal judicial no hubiere/ 
posibilidad de determiner cuAl serA el pals en que habrA de dictar 
se fallo arbitral, entonces segûn la ley aplicable en virtud de —  
las reglas de conflicto del tribunal estatal conocedor del asunto, 
Por consiguiente, la Convenciôn envia la cuestiôn de la dependen­
cia, o independencia o la ley interna, competencte segûn las letras a) ô b) —  
del art, 6,2., subsidiariamenbe,a la ley interna designada por la régla de con 
flicto del foro.
NOTAS
(1) MEZGER, Competencia— Competencia ,,,., op. cit. pAgs. 324—325
425, Ahora bien, del art. V.3, de la Convenciôn de Ginebra se podrla concluir/ 
que el pacto compromisorio no es autônomo con respecto al contrato principal -
(1) ya que, en su inciso final, déclara que ;
"tendrA la facultad de fallar sobre su propia competencia y sobre - 
la o validez del acuerdo o compromiso arbitral o del con—
trato transacciôn u operaciôn de la cual tome parte dicho acuerdo — 
a compromiso."
NOTAS
(1) MEZGER, Competencia-Competencia,,,, op. cit., pAg. 325.
426. Esta soluciôn es exagerada. El art. V.3, es fruto de un compromiso entre -
los Estados partidarios de la tesis de la dependencia de la claûsula compromiso 
ria del contrato principal y aquellos partidarios de su independencia.
Hoy, sin embargp, tanto la doctrina como la Legislaciôn moderns es/ 
casi unAnime en almitir la autonomie de la claûsula compromisoria y en este sen— 
tido hay que interpreter el citado articule.
427, En cuanto al Derecho Cqmparado, la jurisprudencia francesa anterior al De— 
creto de 1,980, habla dicho que para el arbitraje internacional,la claûsula corn 
promisoria présenta una compléta autonomla. (1}
Esta jurisprudencia tiene su origan el arrêt de 5 de Mayo de 1.963/
( arrêt GÜSSET) (2) dictado a propôsito del exequatur de una sentencia italiana.
La 1^~ chambre ha mantenido su jurisprudencia en los arrêts del 18 
de Mayo de 1.971 (arrêt IMPEX) (3), que se referla a una sentencia francesa, y/ 
del 4 de Julio de 1,972 (arrêt HECHT ) (4) que concernla a la excepciân de in—  
competencia de jurisdicciôn opuesta por un establecimiento holandAs y fundada - 
en la claûsula compromisoria inserta en su contrato con un agente comercial frm 
cAs que le habla emplazado delante del Tribunalcfe Comercio de la Seine.
NOTAS
(1) COUR DE CASSATION, IfL Ch. Civile.
(2) Rev. Arb. 1,963 pAg. 60.
Rev, Crit. Dr. Internat,, pr, 1,963, pAg. 6l5, note MOTULSK Y ClUNET, 1,964 
pAg, 82, note BREDIN.
J.C.P. 1,963, 2, n, 13,405, note GOLDMAN 
D. 1,963, 545, note ROBERT,
(3) Rev. Arti 1,972, pAg. 2, note NMnJ
Rev, Crt, Dr, Internt. pr. 1.972 p, 124, note MEZGER 
Clunet, 1.972 , pAg. 62, note ÜPPETIT 
D, 1,972, 34 note D, ALEXANDRE.
(4) CIÜNET, 1.972, pAg, 843 note OPPETIT ,
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420. Por su importancia, vamos a transcribir uno de Dos considerandos de L'arrêt 
GQSSET, arr^t de principio (1) que fue el iniciador de Da doctrina jurisprudent—  
cial, francesa de la autonomla de la claûsula compromisoria,
"En el Ambito del arbitraje internacional, el acuerdo compromisorio, 
ha)m sido condluido separadamente o estA incluido en el acto judicial 
al cual se refiere, présenta siempre, salvo circunstancias excepciom 
les (2), compléta autonomla jurldica excluyendo que pueda ser afecta 
do por una eventual invalidez del acto",
lyjTAS
^1) FRANCESCAKIS; Le principe jurisprudential de L'autonomie de L'accord compro— 
miaoire. Rev. Arb. 1.974, pAg. 67.
(2) La doctrina ha entendido que se refiere a aquellas nulidades que afectan tan
to al contrato principal como a la claûsula compromisoria o que las partes - 
han decidido ligar estrechamente el contrato arbitral al contrato principal. 
Cfr, GOLDMAN, Arbitraje, op. cit. nfi. 57
429. La doctrina italiana (1) ha aceptado el principio de la autonomla de la ol^ 
sula compromisoria. No solo se considéra que el Tribunal Arbitral puede decidir/ 
acerca de las controversias sobre la validez o invalidez del conti^o principal,- 
sino tambiën, la claûsula compromisoria conserva vigor en orden a controversies/ 
pûstunas, es decir, surgioas despuAs (2) de la cesaciôn o la extinciôn del con—  
trato principal pero que toman orlgen de incidencias anteriores, (3)
NOTAS
(1) REDENTI, el Compromiso,,., op. cit. pAg, 97.
CARNELUTTI, claûsula compromisoria e competenza degli arbitri ( fliv, diritto 
comm,, 1.921 pAg, 327 y ss. }.
(2) En el mismo sentido, la CAmara de Comercio Internacional déclara en su art,- 
8 que " salvo estipulaciones en contrario, la posible nulidad o inexutencia/ 
de un contrato no implica la incompetencia del Arbitre si Aste admits la va­
lidez del Convenio de arbitraje, Continûa siendo compétente, incluso en caso 
de inexistencia o de nulidad del contrato para determiner los derechos res—  
peofcivos de las partes y pronunciarse sobre sus demandas y conclusiones "
(3) QUedando siempre a salvo la voluntad en contrario cfe las partes, como ya he—  
mos indicado anteriormente,
430, La jurisprudencia italiana admits la autonùmfa del pacto compromisorio,
El principio unAnimemente aceptado es que la claûsula tiene una ind^ 
vidualidad propia y no debe ser considerada como un pacto accesorio inseparable.
>31.
en su suerte, del contrato principal (1), Se aclara (2) que la validez de la —  
claûsula compromisoria inherente a un contrato invAlido estA condicionada a la - 
no comunicabilidad cte los vicios de dicho contrato.
NOTAS
(1) Casaciôn, 30 de JUlio de 1,955; Idem, 29 de Mayo de 1.954; Idem 10 de Abril/ 
de $.953; Idem 19 de Junio de 1,952; Apelaciôn de Roma, 1 de Marzo cfe 1,952;- 
Apelaciôn de GAnova, 17 de Mayo de 1,948,
[2) MARUFFT, nota a CasaciAn 19 de Enero de 1,948, Giurispr, ital, 1,948,1,1 pAg,
153.
431, Se sigue tambiAn del mismo principio que los paccos limitâtivos de las con­
diciones contractuales, relatives a su eficacia temporal, se extienden a la claû 
sula; por tanto, si algunas obligaciones deben exigirse despuAs del vencimiento/ 
del plazo contratuai, las controversias originadas en orden a esas obligaciones/ 
no pueden menos de considerarse tambiAn ellas determinadas y provenientes del —  
contrato o de la relaciân jurfdica entre las partes; al punto de que forman es—  
tas parte de la materia contemplada por la claûsula compromisoria; evidentemen- 
te, todo ello a condiciôn de ope no haya expresa .manifestaciân de la voluntad de/ 
las partes en sentido contrario (1)
NOTAS
(1) Casaciôn, 30 de JUlio de 1.955, Casaciân, 29 de Mayo de 1,954; Apelaciân de/ 
Florencia, 14 de Enero de 1,952.
432, Se afirma tambiAn (1) que es insoluble el problems de la supervivencia de - 
la claûsula compromisoria al contrato ifivAlido mediante criterios apdbrfstfcos/ 
y preconstituidos. La validez de la claûsula en relaciân al contrato que la con­
tiens, a la ineficacia de Al y a los vicios correspondientes, debe establecerse/ 
mediants investigaciones especiales y especlficas, que solo pueden ser desplega- 
gas en cada caso,
NOTAS
(1) PELE, Nota a Casaciân, 13 de Mayo de 1,952, Giur, Gompl, Cass, Civ. 1.953,1, 
pAg. 2l6.
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433, Antes de pasar al estudio de la autonomla conflictuel,interese decir que - 
algûn sector doctrinal (1) ha sostenido que el principio de la autonomla de la/ 
voluntad y el principio de 1 a COMPETENCIA-COMPETENCIA, son dos principios que/ 
se relaciona, pero no se confunden. Son cbs principios distintos e independiente, 
el uno del otro. El principio de la autonomla (2} responds negati/amente a la —  
cuestiôn de si la nulidad eventual del contrato principal ’ , implica
la nulidad del contrato arbitral, los partidarios del principio de la no autono 
mla responden afirmativamente.
Sin embargo, y sin contradecirse, unos y otros pueden ser partida -
rios o adversaries del principio cfe la competencia-competencia tal como ha sido/
definido, Y al revôs, En efecto, incluso en los palses en que la competencia---
competencia provisional ha sido recogida en los textos, la jurisprudencia ha si 
do o es aûn recicente para admibir la autonomla ( d )  .
NOTAS
(1) MEZGER, Competencia-Competencia, op. cit,,pdg, 322.
(2) El principio de la autonomla se denomha tambiAn principio de SEPARABILIDAD/ 
o INDEPENDENCIA, de la claûsula compromisoria.
(3) En Francia,la misma CAmara de Comercio de la Cour de Cassation que, desde — 
1.949, ha dicho que cl Tribunal Arbitral, como cualquier jurisrfbciôn puede/ 
y debe fallar sobre su propia competencia, ha sido y es partidaria de la re 
gla a tenor de la cual la nulidad inicial del contrato implica la nulidad -
de la claûsula compromisoria inserta en aquel,
434, Es completamentü comprensible, porque si la competencia-competencia da al/ 
Arbitre el poder de fallar sobre su competencia, no dice en que sentido debe d£ 
cidir en el caso en que constate la nulidad del contrato, El principio de la, - 
separabilidad implica en este caso la afirmaciôn, el principio de la no separa- 
bilidad, la negaciôn de la competencia al Arbitre (1) (2)
notas
(1) MEZGER, Competencia-Competencia, op. cit. pAg. 322.
(2) En general, sobre la autonomla de la claûsula compromisoria puede verse, —  
ademAs de lo citado/MEZGER, la jurisprudencia française relative aux senten 
ces arbitrales Atrangb res et la doctrine de l'autonomie de la volontA en/ 
la materifere d'arbitrage international de Droit privé, Melanges, Maury, Pa­
ris 1,960 t., I, pAg. 273 y ss,
, MEZGER, Vers, la consécration Aux Etats-Unis de l'autonomie de la clause/ 
compromissoire dans L'arbitrage international, Rev, Crit, Dr, Internat, pr.
1,968, pAgs, 25 y 55,
]33
. MEZGER, de L'autonomie de la clause compromissoire et cfe la competence-com 
petence de Ifarbitre et d,'autres problèmes fondamentaux de L*arbitrage dans 
la plus recente jurisprudence allemande, Rev. Arb, 1,970, pAgs. 540 y ss.
. PERILLEU3; Propos relatifs a 1''autonomie de la clause compromissoire, Re—
vue de Droit International , et de Droit compaè, 1.978 pAgs. 185 y ss,
435, Conflietuai.
La autonomie de la claûsula compromisoria, en las relaciones priva— 
das internacionales, posee, en segundo lugar un efecto "de conexiôn" o, si se - 
quiere, de reglamentaciân a los fines del Derecho internacional privado. En sus
târminos mAs simples, cabe decir que la "compléta autonomla jurldica" de la --
claûsula compromisoria de arbitraje exige una conexiân independiente o autânoma 
para la determinaciân del ordenamiento que ha de regirla; de manera que si bien 
cl contrato de base puede quedar sometido a un ordenamianto jurldico, otro dis— 
tinto serA cl aplicable, en muchos casos, para régir la validez y los efectos - 
de la claûsula compromisoria de arbitraje, Como ha senalada (2),decir que la —  
claûsula compromisoria es autânoma, que cumple una funciân propia, en târminos/ 
de Derecho internacional privado signifies, ante todo, que puede ser sometida - 
a una ley dis tin ta de la aplicable al contrato principal celebrado entre las —  
partes,
El fundamento de esta soluciân cabe hallarlo en ùna previa "califi- 
caciân" autânoma de la claûsulÿ en atenciân a las distintas causas del contrato
principal y la claûsula compromisoria.
notas
[1) GOLDMAN, Repertoire de Droit International,I, pAg, 117,
(2) KLEIN, Du caractère.,., op. cit. pAg. 500,
436. Se manifiesta en este extreme una de la aportaciones que ha generado el —  
desarrollo del proceso arbitral en las relaciones comerciales internacionales,- 
en las ûltimas dâcadas. En el pasado, esta autonomla a los fines del Derecho in 
ternacional privado fue negada, sosteniAndose que (1) no cabecDncebir que una - 
parte de las disposiciones de un contrato quede regida por una ley y otra parte 
por una ley distinta, de manera que la ley rectora del contrato deberA ser apli 
cada tambiAn a la claûsula relative al arbitraje, y con ello, a todo el arbitra 
JG.
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NOTAS
(1) BALLADGRE PALLIERI, L* arbitrage privA dans les rapports internatiottuJC, Re-. 
cueD. des cours, t, 51, ( 1.935-1 ), pAg, 353, Con referencia a esta tesis,- 
senala 3AUCER-HALL en Annuaire 1,0,1, t 44-1, 1.952, pAg 559 que la decisiAi 
del Tribunal de Rotterdam de 20 do Marzo de 1.929, que el autor italiano cl 
ta en apoyo de esta posiciAn, aplica la ley turca no solo porque el contra­
to estA sometido a la ley turca por razAn del lugar de su celebraciAn, del/ 
lugar de situaciAn de la mercancia y del lugarftl pago, sino principalmente 
porque se habla fijado la sede del Tribunal Arbitral en Constantinople. La/ 
tendencia hacia la autonomla se ha reflejado tambiAn en la jurisprudencia y 
en la dpctrina americana. Ver DELAUME, claûses d 'election de for et clauses 
compromissoires. Evolution et gestation d'un noveau droit américain journal 
du Droit international 1.975, pAgs. 486 y ss.
437, Pero esta escisiAn dentro del contrato, como se ha indicado, se justifies/
por las dis tintas causas del contrato principal y del contrato compromisorio, -
de manera que hoy se admite de forma general (1) que;
"Las condiciones de validez del compromiso y de la claûsula compro— 
misoria no estAn sometidos necesariamente a la misma Ley aplicable 
a las relaciones litigiosas "
NOTAS
(1) Art, 62, Lie la ResoluciAn adoptada por el I.D.I, en 1.957,
Revue ARb, 1.961, pAg. 48-73,
438, En la Sentencia de la Cour d*'âppel de Paris ( 1s. Sala Sup, } de 25 de Ene 
ro de 1,972, podemos encantrar un ejemplo d: esta proyecciAn du la autonomlacfe - 
la claûsula compromisoria a los fines del Derecho INternacional privado.
En este caso, la relaciân de base entre las partes era un contrato/ 
celebrado en Bilbao, en forma no solemne, mediante el cual un industrial franc& 
concedla a otros, de nacionalidad espanola, licencia para la explotaciân por As 
tos en Espana de un determinado procedimiento industrial, comprometiAndose a —  
aportar a la parte espanola asistencia tAcnica y comercial. En contrapartida, - 
los contratantes espaholes se obligaban a ciertos pagos anuales, équivalantes - 
al 30 por 100 del importe de las ventas. En este contrato, figuraba una claûsu­
la de sumisiân dl arbitraje, conforme al modèle establecido por la CAmara de Co 
mercio Internacional, ante la Coreu de /\rbitraje do esta instituciân , Al denun 
ciarse el contrato por la parte espanol^ M. Laporte insta el arbitraje ante es­
te Argano , desarrollAnddse cl mismo sin comparecencia de la parte espahola. No
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obstante, cuando se solicita el exequatur de la decisiân arbitral ante la juri£ 
dicciân francesa, los contratantes espaholes alegan, en oposiciân a la résolu—  
ciân que lo concede que.Y... la sentencia es nula, por haberse dictado sin pre^ 
vio compromiso; pues segûn ellos la ley espahola, aplicable al contrato, régla/
los efectos de la claûsula compromisoria
Esta alegaciân es rech^zada por la Cour d'Appel afirmûndose que ; 
"Los primeros jueces han decidido exactamente que en materia de ar­
bitraje internacional, el acuerdo compromisorio, segûn las concep- 
ciones francesas, présenta una compléta autonomla jurldica en re—  
laciân con el contrato en el cual figura y que por consiguiente su
cumplimiento no obedece necesariamente a la ley que rige ella".
439, Se parte, por consiguiente, del principio jurisprudencial de Sentencia - 
dictada en el asunto "GÜ33ET", pero la autonomla de la claûsula se concrete en/ 
una conexiân autâhoma, de manera que si bien el contrato se considéra sometido/ 
a la Ley espahola, es la Ley francesa la que rige el arbitraje,
A este fin, cl Tribunal agrega que :
"en cl caso concrete, las partes se han referüo expresamente an la/ 
claûsula compr'omisoria al Rcfjlamento de la CAmara de Comercio Ini.er 
nacional, de donde se sigue que las disposiciones de la Ley espaho— 
la de 22 de Diciembre de 1.953 eran inaplicables en el caso concre­
te y que la organizaciân del arbitraje, tal como ha sido efectuario/ 
por la QAmara en conformidad con su reglamento es vAlido segûn la - 
legislaciân francesa".
440. En la doctrina espanola, tanto procesalista como internacionalista, ha fai 
tado una consideraciân de la autonomla de la claûsula compromisoria, Cabe afir* 
mar, incluso, que existe una llnea doctrinal negativa, tanto anterior como pos­
terior a la Ley de 22cfe Diciembre de 1,953,
4^ 11, La doctrina espahola de finales del XIX y principes del siglo actual, si - 
exceptuamos a Olivares Biec, no trata el problems del arbitraje en la perspecti 
va del Derecho internacional privado (1) , La explicaciân de Œfce hecho (2), qui 
zAa se deba a que en estos autores -por influcncia de la doctrina francesa- —
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existe una aceptaciôn, al menœ impllcita, de la naturaleza "contractual" del —  
proceso arbitral; con la consecuencia de que sus problemas quedon resueltos, ca 
so de plantearse en la prActica, por aplicaciân de las normas générales en mate 
ria de contratos, esto es, mediante la acciân del principio de la autonomla de/ 
la voluntad, A este respecto, résulta significative la posiciân que adopta Oli­
vares Biec, para quien las sentencias arbitrales extranjeras son ejecutables en 
Espana " como si fueran resultado de un contrato " [o]
NOTAS
[ 1 ) OLIVARES BIEC, Tratado en forma de Câdigo del Derecho Internacional en sus
relaciones con cl Civil, rnercantil, penal y de procedimientos, tlatüd, 2^ — 
ed. 1,G9G, pAgs, 149 y 109-162 
(n) GONZALEZ CAMPOS, cobre el Convenio,,,, op, cit. pAg, 31,
[3) OLIVARES BIEC, op, cit, pAgs, 159-CS2, Esta posiciân se encuentra ya en A,-
RIQLELME, Elomentos de Derecho pûblico internacional, I, Madrid, 1,849, p# 
4 I5, estima, en llnea con la doctrina francesa de este période, que si el/ 
arbitraje es un contrato, "la resoluciân del Arbitre es una verdadera obli 
gaciân, su jeta a todos los efectos de las obligaciones y e,jecui:ahln en el/ 
extranjero en los mismos târminos que lo son los demAs centrâtes,,," agre- 
gAndose que " en este caso no se impone jurisdicciân extrada, sino se pide 
elcumplimiento de una obligaciân",
442, En el siglo actual, sin embargo, la actitud de la doctrina en relaciân con
el convenio arbitral es rnucho mAs negativa, Algân autor (1) con apoyo en alguna 
decisiân judicial - la Gcnccncia T,3, tic 1ü de Diciembre de 1.91 '\ a la que se/ 
atribuyo un valor de principio que no posee en modo alguno- llega a la conclu—  
siân de que sâlo cabe la ejecuciân en Espana de aquellas decisiones arbitrales/ 
extranjeras que reûnen los requisitos solemnes de nuesiras leyes, El recterso àl 
arbitraje privado internacional queda sometido, de este mocioj a la acciân del - 
orden publico espanol; y tal concepciân juzgada por sus realtados prActicos,con'
duce a privar de coda eficacia a la voluntad de las partes en orden a la desig-
naciân de la ley rectora ofel arbitraje,
NOTAS
(1) LASALA LLANAo, Sistema espanol de Derecho GL/il internacional e interregic
nal Madrid, 1.933, pAgs, 3476 y el comentario justificativo en pAgs 349-357, 
Se estima por consiguiente que el arbitraje es esencialmente "contractual".- 
Por ello la decisiân arbitral contraria a la Ley espahola tendrla tan solo/ 
"el valor de un pacto lîcito y obligatorio entre las partes" ( ST. TS, de - 
lo de Didembre de I.9 I2)
237
443. Para otro sector doctrinal (l)la ejecuciân en Espana de los laudos extran
jeros queda condicionada entre otros extremos a que la escritura de compromiso 
se ajusta a las reglas de la Ley procesal espanola y, por consiguiente, apliea 
ciân de esta Jfy a los compromisos que se contraigan en el extranjero.
notas
(1) TRIAS CE SES, Derecho Internacional Privado. Sistema de Derecho espanol -
positive, 28. éd., Barcelona 1.940, pAgs. 160 y ss,
444, En la doctrina mAs reciente, sin embargo, se afirma una orientaciân favo­
rable a la acciân de la ley de autonomie en materia de convenio arbitral asi - 
como a una mAs reducida intervenciân del orden pûblico interno, Ahora bien, no/ 
desaparece el planteamiento negative de la doctrina anterior, de manera que, m  
algunos autores,la inicial admisiân de la Ley de autonomla se combina con una - 
intervenciân invasora de la Ley interna, a titulo de orden pûblico,
445. Asi, se ha dicho (1} " que hay que hacer un planteamineto del tema en tér 
minos de Derecho Internacional privado para el rAgimen del Convenio arbitral,— 
sosteniAnose qie Aste que Aste quedaba regido por la leycfe autonomia. Esta ad­
misiân se fmce con la réserva de que la suscetibilidad de la materia para ser - 
objeto de compromiso (2) y resoluciôn arbitral se juzga por la ley interna; p£
ro esta limitaua acciân del orden pûblico interno no impide en modo alguno, que
las partes pueden referirse a una ley extranjera para regular la clûsuD.a comp^ 
misoria " (3)
NOTAS
(1) PRIETO CASTRO, El Arbitraje segûn la legislaciân y la jurisprudencia espa- 
nolas, R.G.L.G., 1,943 pAg, 476
(2) y de claûsula compromisoria
(3) En el mismo sentido que Prieto Castro VERPLAETSE, Derecho Intermcional pri^  
vado, Madrid, 1,954m pAg, 650,
446, En un sector de la doctrina (1) se encuentra asfmismo una inicial admisiâi 
de la Ley de la autonomla en materia de claûsula compromisoria,.
Se senala, sin embargo,contradiciendose, que la claûsula compromi­
soria dbe rcgirse normalmente por la Ley que régula cl contrato al qe se halla 
incorporado, Y si en el supuesto de que esta Ley rectora del contrato es ex—  
tranjera^para su eficacia en Esparia, la claûsula compromisoria debe reunir los
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mismo requisitos que el contrato de compromiso (?).
Es decir, que para esta doctrina el resultado final que se alcanza 
en esta construcciôn, es prAoticamente idAntico al que se obtiene con cl plan— 
teamiento negativo de la doctrina del perfodo anterior. Si bien se parte de la 
inicial admisiân de la autonomla de la voluntad en el rAgimen de la claâsula - 
compromisoria, el contenido de la Ley extranjera eventualmente^ aplicable, que 
da mediatizado por la acciân de la normativa interna espanola. Cabe pensar que 
Asta se aplica acumulativamente; o si se quiere, que los preceptos de la orde- 
naciân Legal de 1,953 seimponen con carActer necesario, produciAndose determi­
nadas conaecuencias obtativas en el piano internacional (2)
NOTAS
(1) MIAJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, 11, 6-, od. Madrid 1974/ 
pAg. 480,
(2) MIAJA DE LA MUELA, Derecho..,, op, cit, pAg. 403,afiiona que cabe en la Ley 
do 1,953 una concepciân territorialista del procedimiento arbitral, mani^ 
festada en el carActer imperative de las normas que lo regJan, imperativi- 
dad que no puede por menos que extenderse al orden internacional, Ahora —  
bien, en nuestra opiniân, constituye un prius en tArminos de Derecho Inter 
macional Privado, la lIuterrninnciân de la Ley aplicable a la claâsula com—  
promisoria y de es te modo, la eventual acciân de la Ley espanola. Si se —  
descarta este supuesto, s do cabe una proyecciân de la Legislaciân interna/ 
en base a la consideraciân de la Ley cJe 1,953, como formando porte del or­
den pûblico internacional, Y esto no tiene sentido, porque de esta manera/ 
ya hemosctcho anteriormente, se vacîa el contenido el Derecho Convencional.
447, En particular Miaja de la Muela acepta que una claûsula compromisoria de/_ 
conformidccl con el Reglamento de Concialiciân y /Vrbitraje de la CAr.iara de Co—  
mercio Internacional no serA vAlida en un contrato regido por el Derecho inter 
no espanol (1)
NOTAS
(1) Con ello, sigue a MUfdü DE LA VESA, La clause compromissoire en droit espag 
nol, Rev, /''\rta, 1,9Gl, pAgs, 227 y ss,
4<^18, De este exAmen de la doctrina en sus llneas générales, cabe extraer al me 
nos dos conclusiones (1)1) de una parte que en el planteamiento del problems/ 
por lo que se refiere al rAgimen de ^  claûsula compromisoria, la doctrina espa 
cola aparece dominada, en su mayorfa^por una consideraciân de los preceptos de/
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nuestra legislaciân como de orden pûblico, y solo en un grupo reducido de aut£ 
res se halla una admisiân de la Ley de autonomla sin una total mediatizaciân - 
del tema por el orden pûblico interno 2), En segundo lugar, que el resultado m
gativo a que llega el primer grupo cfe autores se basa en el olvido de que la ---
claûsula compromisoria es autânoma respecto del contrato principal,*los fines/ 
del Derecho Internacional Privado.
NOTAS
(1) GONZALEZ CAIVIPO, Sobre,,., op, cit, pAg, 35
449, Este ûli:irno extreme se pone de relieve de forma muy précisa en el plantea­
miento del tema que llevan a cabo tanto MIAJA DE LA MUELA coitio MUHÜ DE LA VEGA/ 
y por su interûs vamos a examinar.
450, En efecto, al primero de estes autores, como se acaha de indicar, considé­
ra que la claûsula compromisoria debe regirse normalamente por la Ley que régu­
la el contrato al que se halla incorporado (1). De este modo, si eL contrato de/ 
base o de fondo, se somete al Derecho espanol, la validez y efectos Je la claû­
sula quedarâ regido por este si#t@m#- jurldico, esto,es, por los preceptos de - 
la Ley de 22 de Diciembre de 1.953, Si el conrrato en el cual la claûsula estA/ 
inserta se rige por una Ley extranjera, en este supuesco, lâgicamenue, séria el 
sistema jurldico extranjero en materia de arbitraje el aplicable a la validez y 
efectos de la claûsula compromisoria.
NOTAS
( 1 ) MIAJA DE LA MUELA ,,,,, op, c,ic, |:Ags, 478-:?
451, No o b s ta n te ,  este a u t o r  no a cep  ta  e s ta  c o n c lu s iâ n ,  a l  afirrriar que para la - 
eficacia de la claûsula compromisoria en Espana, esta deberA réunir los mismo re 
quisitos del contrato de compromiso, Soluciân que équivale a coixtcionar el rAgi­
men de la claûsula compromisoria en el sistema extranjero por las disposiciones/ 
d e l  DErecho e s p a n o l.
De o t r a  p a r t e ,  aûn  cu a n d o  se a f i r m a  [1 )  que "n o rm a lm e n i;R " serA l a  —  
misma Ley la aplicable al contrato principal y a la claûsula de sumisiân al arbi 
traje, no se establece en que casos es posible escindir el contrato y adoptar —  
una Ley distinta parafe claûsulac o m p ro m is o r ia .  E l  efectoife"claûsula on blanco "- 
o "vAlvula de escape" de esta @xpr#ài&normalmente -pudiera darse, entre otroa - 
casos, cuando las partes se some ten al arbitrqp conforme.al reglamento de una ins
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tituciân arbitral permanente, como ocurre en el supuesto de la Sentencia del - 
Tribunal de Paris (18, Sala Sup) de 25 de Enero de 1,972, con referencia a la/ 
Corte de Arbitraje de la CCI.
NOTAS
(1) MIAJA DE LA MUELA, Derecho ,.,op, cit. pAg: 478.
452, Sin embargo, en este supuesto, Muro de ]a Vega llega a una conclusiân de - 
signo negatio, compartida por el autor precedente (1).
NOTAS
(1) MIAJA DE LA MUELA, Derecho,., op, cit, pAg, 483, nota 75 : " El exAmen corn 
parativo de tal ley (la espanola de 1,953) y el Reglamento (de la C.C.I,),,. 
demuestra - como ha observado Muro de la Vega- qg la claûsula C.C.I, no se 
ria vAlida en un contrato regido por el Derecho espanol.",
453, Parte Muro de la Vega de la autonomla de la voluntad codo principio rector
en materia de contrataciân internacional; autonomla de la voluntad que es con­
siderada como soberana para detemiinar la Ley que régirA el contrato en el cual 
se incluye una claûsula de sumisiân al arbitraje. Si las partes ha designado - 
una Ley extranjera como aplicable al contrato internacional, se estima que di- 
Gho ordenamiento regifa tambiAn la validez y efectos de la claûsula ccmpromiso 
ria de arbitraje.
<^154, Ahora bien, en el caso de un contrato regido por el Derecho espanol conte- 
niendo una claûsula de sumisiân al arbitraje, el segundo autor procédé a un —  
exAmsn cornparativo de los preceptos de la Ley interna de 22 de Diciembre de —  
1,953 y los contenidos en el Reglamento de la C.C.I, exAmen que révéla, a su - 
juicio, diferencias sustanciales, o si se quiere^las contradicciones exis­
tantes entre los dos textos. De este modo se concluye afirmando que la claûsu­
la C,C,I, no es compatible con la Ley interna del arbitraje y por consiguien­
te no serA vAlida en un contrato regido por el Derecho espanol. La validez de/ 
la claûsula solo es posible, por tanto, sometiendo el contrato principal a un - 
derecho extranjero compatible con dicha claûsula (l),
El presupuestocfe toda construcciân, es indudable^(2) radica en la/ 
negative a admitir la autonomie de la claûsula compromisoria, a los fines de — 
Bstaüfecer una conexiân independiente.
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NOTAS
(1) MURO □£ LA VEGA, op. cit. pAg. 321 y 323.
(2) GONZALEZ CAMPÜS, op. cit., pAg. 37.
455, Este resultado es contrario al estado actual del Derecho internacional —  
privado en materia de arbitraje (l),
NOTAS
(1) GONZALEZ CA/vIPOS, op. cit. pAg. 37.
456. Por un parte, tanto elGonvenio de Nueva York como el Convenio de Ginebra
Consagran una amplia autonomla a las partes,
Asi deôbra el art, V,1, a) del Convenio de Nueva York.
"Solo se podrA cfenegar el reconocimiento y la ejecuciân de la senten
tencia a instancia de la parte contra la cual es invocada si esta -
parte prueba ante la autoridad compétente del pals en que se pide â  
reconocimiento y la ejecuciân; Que dicho acuerdo arbitral no es vA­
lido en virtud de la Ley a que las partes lo han sometido "
El art, VI.2. de la Convenciân de Ginebra, a su vez, déclara que;
"Al examinar y pronunciar resoluciân sobre la cuestiân de la 8X##n 
cia o validez del acuerdo o compromiso arbitral, los Tribunales na­
cionales, se hubiera promovido dicha cuestiân deberAn, en lo refe—  
rente a 1 a capacidad jurldica de las partes atenerse a la Ley que/ 
les sea aplicdDle a Astas, y en lo concerniente a las restantes mate 
rias, decidirArt ;
a) Çe'TÛn la Ley a que hayan sometido las partes el acuerdo o compro 
miso arbitral,
E l  art, IX, 1 a) afiima aslniismo q u e ;
"La anulaciân en uno de los Estados contratantes de un laudo arbi—  
tral amaparado por el présenté Convenio constituirA causa de dene—  
gaciân en lo referente al reconocimiento o ejecuciân de dicho laudo 
en otro Estado contratantc, solo en el caso, de qc tal anulaciân se 
h u b ie r e  llevado a efecto en aquel Estado on el cual o conforme a eu 
ya Ley fue pronunciado el fallo arbitral y ello por una de las si—  
guientes razones;
a) El acuerdo o compromiso arbitral no era vAlido con arreglo a la/
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Lev a h  cual lo aonietleron las partes.
457. Por otro lado, como ye se ha indlcado, la autonomla de la cladsula compM
misorla, a los fines de establecer una conexlAn independiente, se justifica par
una previa "calificacidn" de la cladsula compromisoria.
Elio se refleja en el art. 6 de la ResoluciÔn adoptada por el I.O.
I. sobre arbitiqge privado intemacional, en la que se subraya la independencia
del Convenio de arbitraje en relaciôn con el litigio disponiândose que ;
"Las condiciones de validez del compromiso y de la cladsula compro
misoria no estdn necesariamente sometidas a la miama ley aplicable
a la relaciôn litigiosa".
456. Es decir, que en el supuesto de una cladsula de sumisiôn al arbitrage in- 
d
cluida en un contrato regido por el Oerecho espanol, résulta superflue llevar/
a cabo un exéimen comparativo entre el Reglamento de esta institucdôn y los pre
ceptos de la Ley espanola. El môtodo adecuado es, en cambio, preguntarse si •—  
las partes han querido mediante dicho convenio arbitral someter âste a un sis— 
tema jurldico, distinto del aplicable al contrato principal, sistema que séria 
el compétente para juzgar la validez y efectos de la cladsula compromisoria. 
439, La referida sentencia de la Cour d'appel de 25 de Enero de 1.972 muestra/ 
como en el caso de un contrato por el Oerecho espanol se estima que las partes, 
en lo que concieme a la cladsula compromisoria sometiôndose al arbitrage de - 
C.C.I. han operado una conexidn autônoma para esta (l), conexiôn que se re- 
fuerza por el dato de que ^.Reglamento de una institucifin intemacional de ar- 
bitraje confiera a dicho reglamento el carélcter de fuente de derecho para regdr 
el convenio arbitral y la eventual aplicacidn de una Ley estatal para colmar - 
las lagunas del Reglamento.
NOTAS
(1) GONZALEZ CAMPOS, op. cit. pâg. 38 .
(2) GOLDMAN, Arbitrage ( Droit International privé) Repertoire de Droit Interr» 
tional,!, pâg. 121.
?A3
460, Finalmente hay c|e sehalar que la Ley del lugar donde se realize el arbitra 
je, opera en cuanto conexiôn autônoma ( 1 ) en defecto de designaciôn expresa - 
de las partes,
NOTAS
(1) GONZALEZ CAMPOS, op.cit. pâg, 38,
46% Asi se ha admitido por el Deredc Convencional. En ellos, se admite, lo aca 
ba; :mos de ver, como régla de base la autonomie de la \oluntad de las partes, pe
ro si no existe designaciôn expresa se estarâ a la Ley del pais, en el cual se/
ha dictado la sentencia arbitral o esta debe dlclfiarse, en conformidad con la —  
cladsula compromisoria (1).
NOTAS
(1) FOUCHARD, L'Arbitrage... op. cit. pâg. 65, nota 42 estima que la competen—
cia de la Ley designada por las partes para régir la convenciôn arbitral —  
puede considerarse en nuestros dîas como un principio general de derecho in 
ternacional privado,
462. Como conclusiôn podemos decir que an una futura Ley de arbitrage se debe - 
asegurar la autonomla de la cladsula compromisoria ,
En su dimengiôn sustantiva debe ser establecida mediante una norma/
que podrla estar formulada en târminos prôximos al art, ô,2 de la Ley uniforme/
Europea en materia de arbitrage a tenor del ctril
"la nulidad del contrato no implica,ipso iure la nulidad de la claé 
sula de arbitrage que contenga",
463, En su dimensiôn conflictuel, se puede elaborar una norma parecida al art,- 
G de la Resoluciôn adoptada por el InsticuLo de Oerecho Intemacional en 1,937/ 
segdn la cual.
"La validez y los efectos de la cladsula compromisoria no quedan so 
metidos necesariamente, a la Ley que rige el contrato en donde se/ 
halla inserta o al que se reficre",
Ello entraha la determinaciôn por el guez espanol, en cada supuesto, 
de la Ley aplicable al convenio arbitral, con independencia de la Ley que régula 
el contrato.
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CAPITULO SËPTIMQ; CONTENIDQ DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA
1. INTROOUCCION
464, Con el contrato se instala entre las partes un precepto de autonomla pri 
vada, que suele denominarse "Ley del contrato" . Esto es lo que quiere decir/ 
el art, 1091 '* cuando expresa que "los contatos tienen fuera de Ley entre los 
partes". Tiene siempre, pues, un contenido reglamentario o preceptive, pues a 
aquellas han de acomodar su conducts a la situaciôn creada por el mismo.
NOTAS
(1) DIEZ PICAZO, Sistema,,,, op, cit. pâg. 97
465, Estas reglas de conducts que el contrato, contiene se llaman en nuestro/ 
Derecho Positive pactes, cladsulas^estipulaciones ( art, 1255 Gôdigo Civil).- 
Estes pactes, cladsulas o estipualciones hacen referenda, en el contrato ar­
bitral^ al proceso arbitral creado por las partes. Estes pactes pueden estar - 
incluse contenidos en convenios posteriores a la cladsula compromisoria.
2. DERECHO CONVENCIONAL
466, Contenido nocesario
Del art. II.1. de la Convenciôn de Ginebra se desprende que de la 
cladsula compromisoria debe quedar claro, sin lugar a dudas, la sumisiôn de - 
las partes a la jurisdicciôn arbitral. Esta sumisiôn hace referenda;
a). A ure relaciôn jurîdica que nazca de un contrato,
b), A una relaciôn jurfdica extracontractual, por ejemplo que sur 
ja de una relaciôn de vecindad o de ejercicio de una servidum 
bre,
NOTAS
(1) REDENTI, op, cit. pâg, 16.
467. A su vez esta relaciôn juridica se debe relacionar con un asunto que pue 
da ser rcsuelto por medio de arbitrage.
468, La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en diversos Autos, ha tratado de
este contenido necasario. Asf el AUTO, de 16 de Mayo de 1.936 concede el exe-
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quatur a uq laudo arbitral, entre otras razones, por la claidad con que las par 
tes se someten a una instituciôn arbitral,
"Resultando; que D, Luis Zanôn Marqués, en Abril de 1,930, encargô/. 
a la sociedad inglesa "HORNBY HEMERYK and Cfâ" que se dedicaba con/ 
el carâcter de comisionista a operacionos de compra venta de algodo 
nés, trigo, y cafés,la compra de cien balas de algodôn americano, - 
en la "Liverpool Cotton Association" para su entrega en Enero sigui 
ante,en Septiembra del propio ano le encomendô otra compra de diez/ 
mil "bushels" de trigo en la "Winnipeg Grain Exdiangerss " para su/ 
entrega en Marzo de 1,931, resultando que: dichos encargos se ejecu 
taron por la mencionado sociedad inglesa y se formalizaron las res­
pectives operacbnes entre cc mitente y comisionista por medio de —  
cartas—contratos cruzados entre ambos, cuyos originales firm ados par 
el Sehor Zehôn van unidos a la Sentencia arbitral, que ha motivado/ 
estes autos,
Resultando : que en dichas cartas-contratos perfeccionados con —  
posterioridad a la fecha de la ratifidaciôn por Espaha y Gran Breta 
na del citado protocole de Ginebra de 24cfc Septiembre de 1,923, —  
aparecen las siguientes claésulds compromisorias .
a) Contrato de 23 de MayctcÈ 1,930, sobre algodôn,
"Esta contrato esté sujeto al " Reglamento de la Liverpool Cotton/ 
Association Ltd" vigenbe en la fecha de este contrato, el cual régla 
mento dispone [ entre otras cosas), la liquidaciôn de diferencias —  
por arbitmje y en caso de surgir alguna diferencia, se resolveré el/ 
asunto de acuerdo con el Reglamento"
b) Contrato do 30 de Septiembre de 1,930 sobre trigo
"El contrato del cual es nota la présenté, se ha hecho teniendo en - 
cuonta las normas y Reglamento de la " WINNIPEG GRAIN EXCUANGEASS" - 
( Boisa de Granos de Winnipeg) esté sujeto a las mismas en todos sus 
aspectos; y cualesquiera diferencias y dispu tas que puedan surgir/
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sobre el mismo, se habrén de resolver por arbitrage y cada una de/ 
las partes contratantes acepta nombrar su érbitro f a menos que ha
ya sido nombrado previamente) cuando fuera requerido para ello por 
la otra parte, Dichos ârbibros han de ser miembos de la " WINNIPEG 
grain EXCUANGE ASS" y residir en Inglaterra.
469, Por el contrario, la vaguedad e imprecisiÔn de este sometiraianto es causa 
de denegaciÔn del exequatur ,
El Auto de 28 de Mayo de 1,971 déclara en une de sus considerandos 
"Que el présente laudo arbitral cuya egecuciôn se pide en Espaha - 
fue dictado a soBcitud de la Casa armadora alemana Eridi DRE3DER,- 
propietaria del buque "SINTORF" en relaciôn con el cual^celebrô un 
contrato de fletamento con la Gompanla Mercantil espanola "GOMER—  
GIAL IMPÜRTADÛRA Y EXPÜRTAÜÜHA S,A." de las Palmas de Gran Ganariæ 
que en cuya copia fotostâtica que se acompana con la Solicitud de/ 
ejecuciôn, figura una cladsula que es la ndmero doce redactada como 
todo el pacte en lengua inglesa, donde textualmente se dice que "- 
la verfa gruesa y el arbitrage—que figura ahadido mecanogréficamen 
te dentro del modelo original impreso, aunque este punto no fue —  
impugnedo por la sociedad oponente- serân resueltos de acuerdo con 
las reglas YORK-AMGERES de 1,950 en Londres -igualmente adicionado 
por mecanografia del original y asîmismo sin discu siôn por lo que 
respecta a la Gompanla Espanola- pero sin que se anada nada mâs,—  
quedando per tanto la duda si también esta materia arbitral habrâ/ 
de someterse a las indicadas reglas del Comercio maritime que nada 
dicen al respecte o deberén regularse de otra manera que no se se— 
hala, sin que pueda ser ni siguiera un Indice para ello la ciscuns
tancia de que haya de resolverse en Londres; quedando al mismo ---
tiempo imprecise la determinaciôn de los casos que deberân deci— 
dirse con dicho procedimiento résolutivoj defectos de iniciafciôn - 
de todo lo actuado que denuncia el escrito de alegaciones présenta 
do por la parte oponente al evacuar el traslado que le fue confer^ 
do y que recoge el Ministerio Fiscal en su preceptive dictamen".
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470, El Tribunal Supremo, recogiondo los argumentos del oponente y del Ministe 
rio Fiscal, déclara en otro de los Considerandos,
"Pero a pesar de todo ello es tambiên forzaoso reconocer que falta 
el indispensable punto inicial para que este procedimiento pueda — 
legalmente ponerse en marcha, tal y como los Convenios internacio- 
nales citados en primer lugar, exigen, es decir la cladsula compro 
misoria précisa y concreba que, por voluntad de las partes contra­
tantes permita dar paso a aquel, con indicaciôn de los puntos y —  
cuestiones que se consideren deben someterse al mismo, sin que pue 
da bastar la indicaciôn genérica referida que se contiene en el —  
contrato de fletamento de 1.966"
471, La clausula compromisoria debe contener, asîmismo, como se desprende del/ 
Auto anterior, aquellas cuestiones que deban someterse a la jurisdicciôn arbi­
tral, Sin perjuicio que se fijen en la demanda de arbitraje, o en un compromi­
so, es necesario que la cladsula haga referenda las mismas, Por ejemplo, "pa­
ra todas las cuestiones derivadas do la interpretaciôn y ejecuciôn de este con 
trato",
472, Contenido facultative. Las partes, en uso de su autonomie de la voluntad, 
pueden crear en la cladsula compromisoria el proceso arbitral,
473, Hay que precisar ante todo, que por proceso arbitral comprendemos todo lo 
relative al Tribunal Arbitral, procedimiento arbitral y laudo,
Cuando el Derecho Convencional habla de Ley aplicable al procedi—  
miento, se esté refiriendo a la Ley aplicable al proceso arbitral, Por tanto,- 
no estâmes de acuerdo con aquellos que sostienen que el procedimiento arbitral 
comienza, en realidad desde el mismo momento en el que se suscribe la cladsula 
arbitral en un contrato.
En nuBstra opiniôn, son sinônimos los términos arbitrage y proceso
arbitral,
Por consiguiente, son équivalentes las expresiones "Ley aplicable/ 
al arbitrage", "Ley aplicable al procedimiento " y "Ley aplicable al proceso - 
arbitral".
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NOTAS
(1) CREMABES, Estudios,.,, pp. cit., pég, 166
474, Esta autonomie de las partes en la creaciôn del proceso arbitral conven—  
cional se limita por el art, 6,3. del Côdigo Civil a tenor del cual ;
"Los actos contrarias a las normas imperativas y a las prohibiti­
ves son nulos de pleno derecho",
Por tanto los pactos establecidos en la cladsula no pueden violer
los preceptos impGratlvo@_ de la Convenciôn de Nueva York- y de la Convenciôn/ 
de Ginebra, que constituyen como ya hemos dicho anteriormente derecho espanol
475, Eti primer lugar a ténor del art, 4,1, de la Convenciôn de Ginebra,
"Las partes en un acuerdo o compromiso arütral podrart ,segôn sli 
criteria prever:
a) Que sus controverisas o diferencias sean sometidas para su reso 
luciôn a una instituciôn arbitral permanente? en este caso, el pro 
cedimiento arbitral se desarrollaré conforme al Reglamento de la - 
instituciôn designada,
b) Que sus diferencias o contiendas sean sometidas, para su résolu
ciôn a un procedimiento arbitral ad hoc
476, En el primer supuesto, se trata de un ARBITRAJE AQMINISTRADO, Basta con -
que las partes recojan en el contrato arbitral la remisiôn al Reglamento de —
una de las instituciones administradoras del Arbitrage Comercial, Internacio-
nal, El Reglamento de instituciôn arbitral es casi siempre un pequeno Côdigo - 
Arbitral, con la posibilidad para las partes de modalizarlo como quieran, El - 
valor jurldico cÈl Reglamento radica ônica y exclusivamente en la remisiôn con­
tractual que las partes realizan en la cladsula arbitral, Lo mâs adecuado es - 
acudir a las claûsulas -tipo recomendadas por cada una de las Instituciones - 
Arbitrales, •
477, En el segundo supuesto se trata de un ARBITRAJE AD HOC, o arbitrage " a -
la medida" (1) en el cuél las partes crean, stridu sensu, el proceso arbitral/
(4
NOTAS
(1) FENECH, Lecciones de Doctorado, Curso 60-81
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(2) No es que en el arbitrale institutional las partes no puedan organizar, el
arbitrage que quieran, Lo que sucede es que degan a la Instituciôn Arbitral
la iniciativa de hacerlo, sin perjuicio que por sus pactos,aquellos puedan
modalizarlo,
478, iCuales son las ventajas e inconvenientes de uno y otro ? , El Arbitrale/ 
ad hoc es el més adecuado al espîritu del arbitraje[1) ya que las partes eli—  
gen directamente la o las personas a cuya decisiôn se someten y en general pr£ 
domina al mâximo la Confianza.
Présenta el inconveniente de que basta con que una de las partes - 
no quiera, a pesar de la cladsula compromisoria, someterse a la jurisdicciôn - 
arbitral para que sea difldidl que el arbitrale ad hoc tenga lugar, 
yTAS
(1) FOUCHARD, L'Arbitrage.,,, op, cit. pâg, 248,
479, En cambio, la ventaja mâxima del Arbitrage administrado radica en que el/ 
proceso arbitral serâ eficaz, serâ llevadao a cabo, a pesar de la actitud obs- 
truccionista de alguna de las partes,
Y su inconveniente mayor es que falta el elemento.-de confianza tan 
propio del proceso arbitral ad hoc,
480, En el estudio que vamos a hacer a continuaciôn considérâmes como las par­
tes pueden pactar un proceso arbitral ad hoc ideal basârjdose en el Reglamento
de la UNCITRAL(1) y en el Derecho Convencional, especialmente la Convenciôn de 
Ginebra,
NOTAS
[1) Reglamento de Arbitrage de la Comisiôn de las Naciones Unidas para el Dere 
cho Mercantil Intemacional [ Resoluciôn 3l/jU de la Asamblea General de 15 
de Diciembre de 1,976)
481, 4) Pactos preliminares 1, Sobre notificaciôn y cdmputo de plazos. Son im
portantes, porque a tenor del art, V,1,b) de la Convenciôn de Nueva York(1) —
no
una de las partes puede alegar la notificaciôn para solicitar la denegaciôn —
del reconocimianto o ejecuciôn del laudo arbitral,
NOTAS
(1) Solo se podrâ denegar el reconocimiento y la ejecuciôn de la Sentencia, a
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instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba an­
te la autoridad compétente del pals en que se pide el reconocimiento y la/ 
ejecuciôn b)Que la parte contra la cual se invoca la Sentencia arbitral no 
ha sido debidamente notificada de la designaciôn del Arbitre o del proced^ 
miento de arbitraje.
482. Las partes podrîanestablecer la siguiente disposiciôn;
"Se considerarâ que toda notificaciôn, incluse una nota, comunica—  
ciôn opropuesta se ha recibido si se entrega personalmente al des­
tina tario, o si se entrega en su residencia habibual, escablecimiei 
to de sus negocios o direcciôn pos tal, o si no fuera posible avoir-, 
riguar ninguno de ellos después de una indagaciôn razonable^en su/ 
ôltima residencia habituai o en el ôltimo establecimiento conocido 
de sus negocios. La notificaciôn se considerarâ recibida el dfga en 
que haya sido entregada,
2.Para los fines del oômputo de un plazo establecido en la présente/ 
cladsula compromisoria, tal plazo comenzaré a correr desde el dla/ 
siguiente a aquel en que se reciba una notificaciôn, nota, comuni- 
caciôn o propuesta. Si el dltimo dfa de ose plazo es ferxad'o . of^ 
cial o dîa no laborable en la residencia o establecimiento de los/ 
négociés del destinatario, el plazo se prorrogaré hasta cl primer/ 
dîa laborable siguiente,Ips demés fercados oficiales o dîas no la- 
borables que ocurran durante el transcurso del plazo ae incluirân/ 
en el conjunto del plazo,
483. 2) Sobre la notificaciôn del arbitraje. La importancia de la notificaciôn 
radica en que se pone en marcha el proceso arbitral, Contiene normalmente una/ 
propuesta sobre el nômaro de Arbitres,
"1, La parte que inicialmente recurra al arbitraje (en adelante de 
nominada "demandante")deberA notificarlo a la otra parte ( en/ 
adelante denominada "demandado")*
2. Se considerarâ que aL procedimiento arbitral se inicia en la fe 
cha en que la notificaciôn del arbitraje es recibida por el de
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mandado,
3, La notificaciôn del arbitraje contendrô la informaciÔn siguien­
te;
a) Una peticiôn de que el litigio se scmeta a arbitraje.
b) El nombre y la direcciôn de las partes,
c) Una referenda a la cladsula compromisoria que se invoca,
d) Una referenda al contrato ( o relaciôn jurîdica extracoR—  
tractual) del que resuite el litigio o con el cual el litigiD 
esté relacionado.
e) La naturaleza general de la demanda y la indicaciôn del mon­
ta involucrado,
f) La materia u objeto que se demanda.
g) Una propuesta sobre el ndmero de Arbitras ( es decir uno o - 
très) cuando las partes no hayan convenido antes en elb •
4. La notificaciôn del arbitraje podrA contener asîmismo:
a) La propuesta relative al nombramiento del Aititro dnico,
b) La notificaciôn relative al nombramiento del Arbitro en case 
de que se trate de un Tribunal formado por très Arbirros,
484. 3) Sobre represenbaciôn y asesoriamiento .
Las partes pueden prever lo que dispone el art, IV del Reglamento - 
de la Uncitral:
"Las partes podrAn estar representadas o asesoradas por personas de 
su elecciôn, DeberAn comunicarse por escrito a la otra parte los —  
nombres y las direcciones de estas personas; esta comunicaciÔn debe 
rA precisar si la designaciôn se hace a efectos de representaciôn p 
aseooramiento".
485. 2) Pactos sobre la composiciÔn del Tribunal arbitral
Pueden suceder que las partes nombren ya en la cladsula compromiso­
ria quienes han de formar el Tribunal Arbitral, Necesariamente deben mencionar/
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el nombre, apellidos, direcciôn de los Arbitras,
Es posible también que las partes designen a los ârbitros por su - 
funciôn, siempre que no haya riesgo de confusiôn . Por ejemplo, las partes dé­
signée como ârtitro dnico al Alcalde de Madrid (1)
notas
(1) FÜUSTÜUCÜUS, op. cit..,, pâg. 94
486. Por el con trario, lo mâs probable es que las partes no los hayan désigna -
do y ni siquiera hayan fijado su ndmero. En este caso las partes podrîanprever
la siguiente disposiciôn,
"Si las partes no han convenido previamente en el numéro de ârbi—  
tros (es decir uno o très) y si dentro de los quince dîas siguien— 
tes a la fecha de recepciôn por el demandado de la notificaciôn —  
del arbitraje, las partes no han convenido en que habrâ un ârbitro 
dnico, se nombrarân très ârbitros, "
Si se ha pactado en que el Tribunal Arbitral estarâ formado por un 
solo miembro, el procedimiento de elecciôn podrîa ser el sigüente:
"Si se ha de nombrar un ârbitro dnico, cada una de las partes po—
drâ proponer a la otra ^ el nombre de una o mâs personas que podrtn
ejercer las funciones de ârbitro dnico.
Si dentro de los treinta dîas siguientes a la recepciôn por una 
de las partes de una propuesta formulada de acuerdo con el pârrafo 
anterior, las partes no hubieran llegado a un acuerdo sobre la elæ 
ciôn del ârbitro dnico, este serâ nombrado de acuerdo con la autori 
üad exterior noniinadora designada el art, IV.3. de la Convenciôn —  
de Ginebra y, en su defecto, en la designada en el art. IV.7 de la/ 
misma Convenciôn.
La autoridad nominadora nombrarâ el ârbitro dnico en el plazo 
de sGsenta dîas (art. IV.3 Convenciôn de Ginebra). Al hacer el nom­
bramiento, la autoridad nominadora, procederâ al nombramiento del - 
ârbitro dnico de conformidad con el sistema de lista siguiente:
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a) A peticiôn del demandante, la autoridad nominadora eaviarA a am
bas partes una lista idôntica de très nombres, po lo menos.
s
b] Dentro de los quince dfas siguientes a la recepciôn de esta lis 
ta, cada una de las partes podrA devolverla a la autoridad nmml 
nadora tras ha bar suprimldo el nombre o los nombres que le mers 
can objeciôn y enumerando los nombres restantes de la lista en/ 
el orden de su preferencia,
û) Transcurrido al plazo mencionado, la autoridad nominadora nombra 
rA el Arbitro dnico de entre las personas aprobadas an Is listas 
devueltas y de conformidad con el orden de preferencia indicado/ 
por las partes.
d) Si por cualquier motivo no pudiera hacerse el nombramiento segdn 
este procedimiento, la autoridad nominadora ejercerA su discre—  
ciôn para nombrar al Arbitro dnico.
Al hacer el nombramiento, la autoridad nominadora tomarA —  
las medidas necesarias para garantiear el nombramiento de un Ar­
bitro independiente, imparcial y tendrA en cuenta asîmismo, la - 
conveniencia de nombrar un Arbitro deracionalidad distinta de la 
nacionalidad de las partes."
407. Si las partes, en su cladsula compromisoria, han estipulado que el Tribu—
nal arbitral estarA formado por très miembros, podrfan pactar el siguiente modo
de designaciôn:
" Si se han de nombrar très Arbitres, cada una de las partes nombre
rA uno. Los dos Arbitres, as! ronbrados escogerAn al tercer Arbitro/
que ejercerA las funciones de présidente del Tribunal Arbitral.
Si dentro de los treinta dfas siguientes a la recepciôn de la no­
tificaciôn del demandante en que nombre a un Arbitro el demandado - 
no hubiera notificado al demandante, el Arbitro por Al nombrado, se 
rA de aplicaciôn el art. IV. 2. de la Convenciôn de Ginebra y en si 
defecto el art. IV.7. de la citada Convenciôn".
254
Si dentro do los treinta dfas siguientes al nombramiento del se—  
gundo ârbitro, los dos ârbitros no hubieran llegado a un acuerdo so 
bre la elecciôn del ârbitro-presidente, este serâ nombrado de acuer 
do con el art, IV,3, de la Convenciôn de Ginebra, y en su defecto,— 
con el art, IV.7 de la misma Convenciôn".
488, Tanto el caso en que se acuda a la autoridad nominadora de la Convenciôn - 
de Ginebra para la elecciôn del ârbitro ônico como para la elecciôn de alguno - 
de los que forman el Tribunal de très. Las partes pueden prever lo siguiente;
"Cuando se solicite a la autoridad nominadora o exberior a las par­
tes prevista en el art, IV de la Convenciôn de Ginebra su interven- 
ciÔn, la parte que formula la solicitud (1) deberâ enviar a la auto 
ridad designadora una copia de la notificaciôn de arbitraje, una —  
copia del contrato del que, resuite el litigio.■
.la autoridad nominadora podrâ requérir de cualquiera de læ 
partes la informaciôn que considéré necesaria para el desempeho de/ 
sus funciones,
Cuando los nombres de una o mâs personas sean propuestos como âr­
bitros, deberân indicarse su nombre y direcciôn complètes y sus na- 
cionalidades."
489. En su cladsula compromisoria, las partes pueden prever la Recusaciôn y sus
tituciôn de los ârbitros . 
u
La persona propuesta como ârbitro deberâ revelar a quienes hagan —  
averiguaciones en relaciôn con su posible nombramiento todas las cir 
cunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su/ 
imparcialidad o independencia. Una vez nombrado o elegido, el ârbi- 
trorevelarâ taies circunstacias a las partes,a menos que ya las ha>a 
informado de elles.
Un ârbitro podrâ ser recusado si exulen circonstanciés de tal na— 
turaleza que den lugar a dudas justificadas repecto de su imparcia­
lidad o independencia.
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Una parte no podrâ recusar aL ârbitro nombrado por elln sino por - 
causas de las que haya terddô conocimiento despuAs de la designaciôn 
La parte que desee recu. sar a un ârbitro deberâ comunicarlo den—
tro de los quince dîas siguientes a la notificaciôn del nombramien­
to del ârbitro recusado a la parte récusante, o dentro de los quin­
ce dfas siguientes al conocimiento por osa parte de læ circunstan—  
cicE quo SB acaban de mencionar.
La recusaciôn se notificarâ a la otra parte, al ârbitro recusado/ 
y a los demâs miembros del Tribunal Arbitral, La notificaciôn se ha 
râ por escrito y deberâ ser motivada,
Cuando un ârbitro ha sido recusado, por una parte, la otra parte/ 
podrâ aceptar la recusaciôn, El ârbitro tambiân podrâ despuâs de la 
recusaciôn, renunciar al cargo. En ninguno rie ambos casos se enten­
de râ que esto implica aceptaciôn de la validez de las razones en —  
que se funda la recusaciôn. En ambos casos, se aplicarâ integrainente 
el procedimiento previsto en la cladsula compromisoria de nombramien 
to, de ârbitros para el nombramiento del ârbitro susi:il:utd , inclu- 
so sf, duran1:e el procedimiento rie nombramiento del ârbitro recusado 
una de las partes no ha qjercido su derecho al nombramiento o a parti 
cipar en el nombramiento.
Si la otra parte no acepta la recusaciôn y el ârbitro recusado no 
renuncia, la decisaciôn respecta de la recusaciôn serâ tomada por la 
autoridad nominadora del art. IV.2. o por el IV.3, de la Convenciôn/ 
de Ginebra, scgân se tr'ate de un Tribunal Arbitral de très miembros/ 
o de un ârbitro ônico, el cual designarâ al ârbitro sustituto segôn/ 
los procedimientos ya previstos para el nombramiento de ârbitros.
En caso de muerte o renuncia de un ârbitro durante el procedimien_ 
to arbitral se nombrarâ o elegirâ un ârbitro Sustituto de conformi—  
dad con el procedimiento aplicable al rombramiento de los ârbitros (- 
ârbitro ônico o Tribunal Arbitral de très).
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490, iOué, sucedG con las audiencias en caso de recusaciôn o sustituciôn de un
ârbitro? Las partes pueden prever en la cladsula compromisoria que :
"En caso de recusaciôn o sustituciôn del ârbitro ôico o del ârbi—
tro-presidente (tal como acaba de ser visto) se repetirân todas —
las audiencias celebradas con anterioridad; si se sustituye a cual 
quier otro ârbitro quedarâ a la apreciaciôn del Tribui# si habrân/ 
de repetirse taies audiencias",
491. Otras cuestiones sobre el nombramiento del Tribunal Arbitral.
a) Prescripciôn y cladsula compromisoria. 3e entiende por interrupciôn de la - 
prescripciôn todas aquellas causas que determinan un impedimento de la prescr^ 
ciôn e imponen que el tiempo tenga que volver a contarse por entero de nuevo.
Entre las causas de interrupciôn de la prescripciôn, segdn el art, 
I973 del Côdigo Civil, se encuentra " el ejercicio extrajudicial del derecho "
492. En nuestra opiniôn, el hecho de que una de las partes se diriga a la otra 
comunicândole el nombre de su ârbitro «suna causa de interrupciôn de la près—  
cripciôn,
493. Anulaciôn del laudo . La no constituciôn o composiciÔn de ârbitros segdn/ 
la cladsula compromisoria es causa de nulidad de Is sentencia arbitré y provor- 
Gàrâ la denegaciôn del reconocimiento o ejecuciôn del mismo^ si esta anulaciôn 
se ha hecho en el pafs en que se dictô el laudo ( art, IX,% d  Convenciôn de Gi 
nebra)
494, c) Orden pdblico interne y constituciôn del Tribunal Arbitral. Las par—  
tes tienen plena otonomîa para la deneçjaciôn del Tribunal arbitral (1)
notas
(1) Art. IV*1. Convenciôn de Ginebra; Al someter sus controversias a un proce­
so arbitral ad hoc, las partes tendrân en otras las siguientes facultades: 
Nombrar los ârbitros o establecer les modos o fÔrmulas conforme a los cub 
les se designarân los ârbitros en el caso de una controversia,
495, Por tanto pueden designar un ârbitro no Letrado, aunque el Auto de 4 de - 
Marzo de 1,964 sostenga la doctrine contraria. En uno de sus considerandos dé­
clara que :
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"no consta que los ârbitros tuvieran la condiciôn de Letrados, lo 
* que hace que el laudo no lleve los requisitos esenciales que nues
tras leyes exigen para otorgaie la eficaciajde la cosa juzgada y/ 
despachar su ejecuciôn en Espana"
496, Tampoco se puede sostener la doctrine del Auto de 4 de Julio de %975 a/ 
tenor de la cual:
"Tratândose de la ejecuciôn de un laudo arbitral que ha sido die—  
tado por un ârbitro designado exclusivamente por una dei las partes, 
ya que poreplicaciôn de la cladsula diecinueve del contrato de fie 
tamento se interpretô el silecio de la otra parte como renuncia a
la desigaciôn de ârbitro (folio 73),lo que evidentemente, va contia
un principio que puede calificarse de o rd e n  pdblico (1), y que se/ 
halla recogido en nuestro o rd e n a rn ie n to  jurldico vigente, cual es - 
que los ârbitros habrâide ser designados, en todo caso de comdn —  
acuerdo y no serâ vâlido el pacto de diferir a una de las partes,- 
o a un tercero^ La facultad de  hacer el nombramiento a ninguna d e /  
e l l o s  ( art. 22 de la Ley espa i io la  de ' : ' de Diciembre de 1 . 9 3 j )  e/ 
indicando el propio Convenio de Ginebra de 26 ob Septiembre de 1.927, 
sobre la materia, como uno de los requisitos esenciales el que "el 
reconocimiento o ejecuciôn de la sentencia no sean contraries al - 
o rd e n  pdblico o a los principios del D e re c h o  pdblico del pals en -  
que se invoque (art, 1, l e t r a  e ) ello constituye un obstâculo de/ 
fonde insalvable para la ejecuciôn de la sentencia arbitral solici 
tado".
497. d) Arbitraje ex parte i E s  posible pactar en una cladsula compromisoria/
que una de las partes nombrarâ un ârbitro en lugar de la otra, o qe las partes
pueden designar un ndmero desigual de ârbitros(por ejemplo, una de las partes/ 
puede designar dos ârbitros y fe otra una)?. En nuestia opiniôn, el principio de 
igualdad de las partes en la designaciôn de los ârbitros es de orden pdblico — 
intemacional espanol. Por consiguiente, el laudo fruto de una cladsula de es­
te estilo no podrla ser reconocido o ejecutado en territorio espanol por viola
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ciôn del oden pdblico intemacional (1)
NOTAS
(1) FÜUSTÜUCÜUS, op. cit. pâg. 94.
498, 3) Pactos sobre el procedimiento arbitral
l) Las partes,en sus estipulaciones, deben respetar. los siguientes principios
procesales:
a), PRINCIPIO DE VERDAD MATERIAL . Déclara un sector doctrinal[l) que el proce 
dimiento arbitral intemacional se configura cada vez mâs como un-procedimien- 
to inquisitorio, de verdad material qe faculta a llos ârbitros con poderes am- 
plios para llevar adelante su misiÔn sin recurrir a reglas rîgidas de procedi­
miento.
b). PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS PARTES . Se debe dar a las partes lus mismos/ 
derechos y las mismas obligaciones [z] .
c) PRINCIPIO DE REGPETO DE LOS DERECHOS DE LA DEPENSA DE CADA PARTE,
NOTAS
(1) CHILLÜN-MERINO, op. cit. pâg. 458.
(2) FOfiTOUCOUS, op. cit. pâg. 128
499. El Derecho Convencional protege el principio dé igualdad y el principio - 
de respeto de Dos derechos de la defansa, Asf, con respecto al segundo déclara/
el art, V,1,b) de la Convenciôn de Nueva York que :
"Solo se podrâ denegar el reconocimiento y la ejecojcLôn de la sen­
tencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si es­
ta parte prueba ante la autoridad compétente del pafs en qe se pi­
de el reconocimiento y la ejecuciôn:
b) Die la parte contra la cual se invoca la Sentencia arbitral no - 
ha podido, por cualquier otra razôn hacer valer sus medios de de—  
fensa .
Y el art, IX, 1 b) de la Convenciôn de Ginebra afirma que " la - 
anulaciôn en uno de los Estados contratantes de un laudo arbitral/ 
amparado,.. por el presence Convenio constituirâ causa de denega—  
ciôn en fe referente al reconocimiento □ ejecuciôn de dicho laudo*-
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en otro Estaüo cDntratante solo en el caso de que tal anulaciôn se - 
hubiere llovado a efecto en aquel Estado en el cual o conforme a eu 
ya Ley fue pronunciado el fallo arbitral y ello por una de las si—  
guientes razones: b) la. parte que pide la anulaciôn del laudo arbi 
tral le habla sido imposible, por cualquier otra causa, hacer valer 
sus alegaciones o recursos.
50Ü, Con referencia al principio de igualdad, este forma parte del orden pdbli­
co procesal intemacional espanol y por consiguiente su violaciôn por la claôsu 
la compromisoria es causa de denegaciôn del exequatur (art, V.2 b) Convenciôn - 
de Nueva York,}
5ü% Las partes pueden prever en la cladsula compromisoria las siguientes dispo-
siciones,
\\
Con sujeciôn a lo dispuesto por las partes en esta cladsula compro­
misoria, el Tribunal Arbitral podrâ dirinir el arbitra,ie del modo - 
que considéré apropiado, siempre que se trate a lis partes con igual 
dad y que, en cada etapa del procedimiento, se dâ a cada una de las 
partes plena oportunidad de hacer valor sus derechos,
A peticiôn de cualquiera de las partes y en cualquier etapa del pro 
cedimiento, el tribunal arbitral celebrarâ audiencias para la pre—  
sentaciôn de pruebas por testigos, incluyendo periuos □ para alega 
tos orales, A falta de tal peticiôn, el Tribunal Arbitral deddirâ - 
si han de celebrarse audiencias o si las actuQciones se sustancia—
rân sobre la base de documentas y demâs pruebas,
Todos los docurnentos o informaciones que una parte suministre al 
Tribur# arbitral los deberâ comunicar simulLâneamente a la otra par 
te.
502, 2) Sobe el lugar del arbitraje. Como régla general, el laudo arbitral tie­
ne la nacionalidad del lugar donde se ha dictado,
El criterio del lugar ha sido recogido por la Convenciôn de Nueva - 
York en su art, 1,1.
503. Las partes pueden prever lo siguiente:
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•Lugar donde se ha de seguir el arbitraje (1) [ si no lo hicieren,- 
el Tribunal arbitral lo determinant )
•El Tribunal Arbitral podrâ determiner el sitio del arbitraje den—  
tro del pafs convenido por las partes, Podrâ oir testigos y cele—  
brar reuniones de consulta entre sus miëmbros en cualquier lugar — 
que estime conveniente habida cuenta de las circunstancias del ar­
bitraje.
•El Tribunal arbitral podrâ reunirse en cualquier lugar que estime/ 
apropiado para inspeccionar mercancfas y otros bienes o documentos. 
So notificarâ a las partes con suficiente antelaciôn para parmitir 
les asistir a osas inspecciones.
•El laudo se dictarâ en el lugar del arbitraje.
504. 3) Sobre el idioma, las partes, sobre esta cuestiôn, pueden estipular lo/ 
siguiente;
^£1 idioma que ha de utilizarse en el proceso ( si no lo hacen, el/
Tribunal Arbitral determinant sin dilaciôn despuês de su nombra--
miento el.idioma o los idiomas que hayan de emplearse en las actua
clones ). La determinaciôn del idioma se aplicarâ al escrito de de
manda, a la contestaciôn y a cualquier otra presentaciôn por escr^ 
to y si se celebraran audiencias, al icJoma o idiomas que hayan de/ 
emplearse en taies audiencias.
,E1 Tribunal Arbitral podrâ ordenar que los docum^tos anexos al es­
crito demanda o a la contestaciôn, y ctalesquiera documentas o iæ 
trumentos complementarios que se presenten durante las actuaciones 
en el idioma original vayan acompanados de una traducciôn ql idio­
ma o idiomas convenidos por las partes o determinados por el Tribu- 
nal Arbitral.
505.4] Fijaciôn del objeto del litigio la cuestiôn radica en como se pueden - 
identificar y proponer a los ârbitros las controversias surgidas [1]
No hay duda de que &lo puede  o c u r r i r  mediante un acto consensual de 
las partes que contenga su identificaciôn concreta y que pueda, por tanto con— 
siderarse como una especia de compromiso mediante el cual se actôa la cladsula
P e ro  es p r â c t i c a  ya c o n s ta n c e  que e sa  i d e n t i f i c a c i ô n  puede  hacerse (bajo forma
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de proposiciôn de cuestiones ) tarnbién mediante acto unilateral de ina de las par 
tes comunicando a la otra y a los ârbitros, si estos fueron ya nombrados, (deman 
da de arbitraje), o de lo contrario que pueda hacerse con los mismos actos que - 
sirven para nombrarlos o para provocar su nombramiento (demanda de arbitraje con 
tenida en la notificaciôn de arbitraje).
Y esto es asf, pues las partes, mediante la clausula compromisoria - 
se han autorizado ya mutuamente a prcmover y soportar el proceso arbitral para - 
todas las controversias originariamente prévistas en general. Hay ya, segdn un - 
sector doctrinal, una sujeciôn preconstituida que cada una de ellas ( las partes) 
tiene derecho a invocar y a hacer actual y efectiva, desde el momcnto^rnismo en —  
que surja una controversia que a su parecer entre en la previsiôn genôrica.
NOTAS
(1) REDENTI, op. cit. pâg. 94.
506. En consecuencia, las partes pueden estipular que :
"Dentro de un plazo que determinarâ el Tribunal Arbitral el demandan­
te comunicarâ su escrito de demanda al demandado y a cada uno de los/ 
ârbitros, El escrito deberâ ir acompahado de una copia del contrato.
El escrito de demanda debe contener los siguientes datos:
a) El nombre y direcciôn de las partes.
b) Una relaciôn de los hechos en que se base ]a demanda.
c) Los puntos en litigio.
d) La materia u objeto que se demanda.
El demandante podrâ acompanar a su escrito de demanda todos los do 
curnentos u otras pruebas que vaya a presentar",
507, "Dentro de un plazo que determinarâ el tribunal arbitioL, el demandado deberâ
comunicar por escrito sù ■ contestaciôn al demandante y a cada uno de/ 
los ârbitros.
, En la contestaciôn se reponderâ a los extremos b),c), y d) del es—  
cri to de demanda , El demandado podrâ acompanar su escrito con los 
documentes u otras pruebas que vaya a presentar,
, En su contestaciôn, o en una etapa ulterior de las actuaciones, si--
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el tribunal arbitral decidiese que las circunstancias justificaban 
la demora, el demandado podrâ formular una reconvenciôn fundada en e 
el mismo contrato o hacer valer un derecho basado en el mismo con­
trato, a los efectos do una compensaciôn,
, Los datos at 1 escrito de demandasse aplicarân a la reconvenciôn y a 
la demanda hecha valer a los efectos de una compensaciôn".
508, Es posible tambiân que las partes prevean modificaciones de la demanda o/ 
de la contestaciôn,
" En Gl curso de las aclaracionos, cualquiera de las partes podrâ mo 
dificar o complementer su demanda o contestaciôo,a menos que el —  
Tribunal Arbitral considéré que no corresponde permitir esa modifi 
caciôn en razôn de la demora con que se hubiere hecho, el perjuicia
que pudiere causer a la otra parte o cualesquiera otras circunstan
cias, Sin embargo, una demanda no podrâ modificarse de tal manera/
que la demanda modificada puede excluida del campo de aplicaciôn - 
de la cladsula compromisoria".
509. La fijociôn del objeto afecta a la competencia jurisdiccional de los ârbi 
tros ya que estos deben fallar dentro de los limites rnarcados por el objeto —
del litigio. Si al Tribunal se extralimitara en tal sentido el laudo arbitral/
séria nulo en virtud del art. IX.1 c) de la Convenciôn de Ginebra, o se denega 
ria el exequatur del mismo a tenor del art. V.1, d) de la Convenciôn de Nueva/ 
York (1), Al mismo tiempo una de las causas de interrupciôn de la prescripciôn 
a tenor del art. TJ73 del Côdigo Qvil es el ejrcicio judicial del derecho. Ba­
jo esa rûbrica hay que en tender incluido el hecho de la formulaciôn de la de—  
manda de arbitraje,
NOTAS
(1) Solo se podrâ denegar el reconocimianto y la ejecuciôn de la sentencia, a/ 
instancia de la parte contra la cual es invocada, si âsta parte prueba ante 
la autoridad compétente del pais en que se pide el reconocimiento y la eje 
cuciôn : Que la sentencia se refiere a una diferencia no prévisjn en el cm 
promise o ro comprendida en las disposiciones de la cladsula compromisoria/ 
o contiene decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la - 
cladsula compromisoria.
A su vez el art. IX. 1 c de la Convenciôn ginebrina escâ redactado 
en parecidos târminos.
2G3
5l0, 5) Bobre la declinatoria de la competencia del Tribunal Arbitral
Es de aplicaciôn el precepto imperativo contenido en el art. V. de 
la Convenciôn de Ginebra.
Sin embargo, como ni la Convenciôn de Nueva York rl la Convenciôn - 
de Ginebra reconocen expresamerte la autonomla sustancial de la cladsula compro 
misoria^ Las partes podrAn estipular lo siguiente:
"El tribunal Arbitral estarA facultado para determiner la md##ncia 
o la validez del contrato del que forma parte una cladsula compro 
misoria. A estos efectos, se considéra que esta cladsula compromi­
soria es un acuerdo independiente de las demâs estipulaciones del/ 
con tr^ato",
3II. 5 ) Sobre otros escritos
"El Tribunal Arbitral decidirâ si se requiers que las partes preseï 
ten otros escritos, ademâs de los de demanda y contestaciôn, o si / 
pueden presentarlos y fijarâ los plazos para la comunicaciÔn de — 
talcs escritos", 
b 12. 7) Sobre plazos . Se puede preveer en la cladsula :
"Los plazos fijados por el Tribunal Arbitral para la comunicaciÔn - 
de ]os escritos ( incluidos los escritos de demanda y contestaciôn ) 
no deberân exceder de cuarenta y cinco dfas, sin embargo, el Tribu­
nal Arbitral podrâ prorrogar los plazos si se estima que se justifi 
ca la prôrroga. "
5I3. g) Sobre pruebas y audiencias
", Cada parte deberâ asumir la carga de la prueba de los hechos en/ 
que se base para fundar sus acciones o defenses,
,, El Tribunal Arbitral podrâ, si lo considéra pertinente requérir/ 
que una parte entregue al Tribunal y a la otra parte, dentro del - 
plazo que el Tribunal Arbitral décida, un resômen de los documentos 
y otras pruebas que esa parte vaya a presentar en apoyo de los he­
chos en litigio expuestos en su escrito de demanda o contestaciôn.
, En cualquier momento de las actuaciones el Tribunal Arbitral, po 
drâ exigir, dentro del plazo que determine, que las partes presen­
ten documentes u otras pruebas ",
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514, Sobre las audiencias, para la presentaciôn de la prueba testifical o para 
alegatos orales, pueden disponer las partes lo sigidente;
", En caso de celebrarse uan audiencia, el tribunal arbitral darA/ 
aviso a las partes, con suficientes antelaciôn, de su fecha, hora/ 
y lugar.
, Si han de deponer testigos, cada f»rte comunicarA al tribunal ar 
bitral y a la otra parte por lo menos quince dfas antes de la Au—  
diencia, el nombre y la direcciôn de los testigos que se propone - 
presentar, indicando el tema sobre el que se dispondrA y el idioma 
en que lo liarAn,
, El Tribunal Arbitral harA arreglos respecto de la traducciôn de 
las declaraciones orales hechas en la Audiencia o de los actos de/ 
la miama si, dadas las circunstancias del caso, lo estima convenim 
te o si las partes asf lo han acordado y )o han comunicado al Tribu 
nal por lo menos quince dfas antes de la audiencia”.
, Las audiencias se celebrarAn a puerta cerrada, a menos que las/ 
partes acuerden lo contrario, El Tribunal arbitral podrA exigir el 
retiro de cualquier testigo o testigos curante la declaraciôn de - 
otros testigos, El Tribunal Arbitral es libre para decidir la for­
ma en que ha de interrogarse a los testigos.
Los testigos podrAn tambiân presentar sus deposiciones por es—
crito y firmadas. El Tribunal arbitral determinarâ la admisibilidad 
la pertinencia y la importancia de las pruebas presentadas",
515, Para la prActica de las pruebas, serArecesaria muchas veces la cooperaciôi 
de los Tribunales estataies, especialmente cuando los testigos rehôsen acudir - 
voluntariamente o presentar una de las partes las pruebas requeridas. En estos/
casos, la efectividad del arbibaje depends de la prota cooperaciôn de los jue—
ces, (1).
NOTAS
(1) MANSARD, El arbitraje y el sistema judicial, op. cit, pAg. 106,
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5lG. 9) Sobre mcdiüas provisionalBs Je prolecciôn. Durante la celebraciôn del/ 
proceso arbitral puede plantearse la necesidad de dicter una serie de medidas/ 
para salvaguardar el bien que ecobjeto de arbitraje.las reglas actuales de ar­
bitraje contienen a menudo disposiciones que permiten a los ârbitros dictar —
esas medidas provisionales de protecciôn, pero en algunos pafses las leyes in­
ternas reservan esa facultad exclusivamente a los tribunales, basandose en que 
los ârbitros carecen de potestas,
5I7, Las partes podrîa convenir en la cladsula compromisoria la disposiciôn si
guiente:
".Apeticiôn de cualquiera de las partes, el Tribunal Arbitral po—  
drâ tomar todas las medidas provisionales que considéré necesarias 
respecto del objeto en litigio, inclusive medidas destinadas a la 
conservaciôn de los bienes que constituyen el objeto del litigio,
como ordenar' que los bienes se depolÉtien en manos de un l:ercero 0/
que se vendan los bienes perecedcros.
.Dichas medidas provisionales podrâiestipularse en un laudo provi 
sional, El Tribunal Arbitral podrâ exigir una garantîa para asegu
rar cl costo de esas medidas".
Opinâmes que esta disposiciôn serîa eficaz ante un juez espanol - 
ya que ni el Oerecho Convencional ni la Ley interna de de Diciembre de I.DGi 
prohibée que el Tribunal adopte unas medidas provisionales de protecciôn. No/ 
solomence esto, sino que para que el arbitraje sea eficaz, el juez espanol de- 
berîa efeci:ivamente en la realizaciôn de taies medidas (1) cooperar 
NÜTA5
(1) MANStHD, op. cii.. pâg. Iü6.
51B. En cualquier caso,
"Si una de las partes solicitase medidas provisionales o preventi­
ves de conservaciôn o seguridad ante una autoridad judicial, no d£ 
berâ ello escimarse como incompatible con el acuerdo o compromiso/ 
arbitral, ni como un sometimiento ofel asunto al Tribunal judicial - 
para que âste resuelva en cuanto al fondo ( art, VI,4. Convenciôn/ 
de Ginebra )
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5l9. 1Cl) Sobre peri tos
", Ll TribureL Arbitral poUrâ nombrar uno o mâs peritos para que le 
informed por escrito sobre materias concretas que determinarâ el - 
Tribunal, Se comunicarâ a las partes una copia de las atribuciones 
del perito, fijadas por el Tribunal.
, Las partes suministrarân al perito coda la informaciôn pertinen­
te o presentarân para su inspecciôn todos los documentos o todas - 
las cosas pertinentes que aquel pueda pedirles, Cualquier diferen­
cia entre una parte y el perito acerca de la pertinencia de la in­
formaciôn o presentaciôn requeridas se remitirâ a la decisiôn del/ 
Tribunal Arbitral.
, Una vez recibido el dictamen del perito, el Tribunal comunicarâ/ 
una copia del mismo a las partes, a quines se ofrecerâ la oportun^ 
dad de expresar poi' escrico su opiniôn sobre ol die amen. Las par­
tes tendrân derecho a examiner cualrtuicr documente que el perito - 
hay*invocado en su diccarnen".
620. Es posible, tambiân, que las partes prevean una audiencia para oir al pe­
rito.
"üespuâs de la ontrepc) del dits.amen y a solicitud Je cualquiera de 
las partes, pourâ oirse al perito en una audiencia en que las par­
tes tendrân oportunidad de estar presenter e interroger al perito. 
En esta audiencia, cualquiera de las partes podrân presentar peri- 
tos para que prèstan declaraciôn sobre los puntos controvertidos,-
porân a'o a p l i c a c i ô n  las dispo.sicioncts an ter!ores sobre las aud i e n -  
\\
nias.
521, 11) Sobre rebeldfa Las partes pui3den incurrir en rebeldîa en dos mome-—  
toS differences:
a) El demandado no contesta a la demanda.
"Si lien tro tJel p l azo fijado por el Tribunal Arbi'rai el demandado/ 
no ha presentado su contestaciôn sin invocar, causa suficiente, el 
Tribunal arbitral ordenarâ que continôe el procedimiento"
2G?
b) Cualquicm cJg las parbus no compai’ocon t.n In auUiancia,
"Pi una Lie las parLns, debiJciinonbo convocada, no comparées a la au—
dicncia sin invocar,cqusa suficiente, el Tribunal arbitral estard —  
fac.ultado para prosecjuir el arbitra Je".
La declaracifin ile roboldfa no es rauua lIo denopaciôn del rcconocimien
do o c,]ccuci6n del laudo ai'bi ; ral siei:ipre quj l,i par :c re bo Id e I ,oyri sido dobida- 
[iicriLe nouificada d:i la uesipnacifin liel drbicro o Liel pi ocodimienuo del Rrbirra,jo. 
[ art, V.1 □) Convencifin do Nueva York ).
oLd. Ln este sonbido, el Auco del Tribunal- supi'omo uclai'5 , < 1 iJc. R:bi'ero do i.ddli
an be la afirmaciôn que la parle oponenle que el lau le sc: hahîn die bai lo en r'obol—  
dîa, que :
"Lo que perriiile denegar el roconocimienbo o ejecuci|5n del laudo arbi­
tral, so'-jôn el propio art, V.1b) del Convenio de bueva York es el que 
la parte contra la que se invnca no haya f-:ido doibidamonte notifirada/ 
do la designeciôn uel Arbitre o LliC procedimionto do arbitra,je o no - 
hayapodido, por cualquier otra razôn, hacer valer sus ni edios de defen 
sa" y ya visto que en el prosente caso se hicieron puntualrnente codas/ 
las natif icaniones ioLlicailas conio osc^ acrodi toLlo foUacientenien te, - 
lo rjuu impido pjcnsar q u o  ol 0| lOi u 'i i in : no oulIo I lacoc \/alor sus médias -  
de defen 3a como i:ampoco puGlIo estar ahora en conüicioncs de hacer el 
alegato, cuando su incomparecencia no tiene fundamento que la unilate 
ral y antijurfdica voluntadcte negarse al cumplimiento de los compro­
mises contraîdos y a reconocer la jurisdieciAn que libre y espontdnea- 
rnenb.: aeop c6, con un desprccio inndmis.ible île los, damés elemen baies - 
principles del tréfico jurfdico internacional",
524, 12) Sobre cierre de audiencias. Las partes, pueden pactar lo siguiente;
", El Tribunal Arbitral podré preguntar a las partes si tienen més —  
pruebas que ofrecer o testigo que presenter o eaposiciones que ha­
cer y si no los hay, podré declarer cerradas la audiencias.
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, El Tribunal Arbitral podré, si lo considéra necesario en ra?6n de 
circonstanciés excepcionales, decidir, por propia initiative o a/ 
peticiôn de parte, que se reabran las audiencias en cualquier mo-i 
mento antes de dicter el laudo".
525. 4} Pactos sobre el laudo
l) Sobre decisiones
"Cuando haya très érbitros, todo laudo u otra decisiôn del Tribunal 
Arbitral se dietaré por mayorîa de votas de los érbitros".
526. 2} Sobre forma y efectos del laudo
Las partes pueden autorizar al Tribunal Arbitral a :
" Dicter laudos provisionales, interlocutor!os o parciales".
527. a) ^Cabe que las partes pacten que un laudo sea firme ? Segûn un sector doc 
trinal (1) si un laudo puede ser considerado como interno, cabré en todos los - 
casas el recurso de casacién o nulidad prévistos en la Ley de 22.XII.53. Si un/ 
laudo no puede ser considerado intemo, ningtin recurso puede ser interpuesto —  
contra el mismo ante el Tribunal Supremo y solo cabe pedir a este dltimo que —  
concéda el exequatur.
NOTAS
[l) FENECH, Lecciones de Doctorado, Curso 80-81
520. Las partes, por consiguiguiente, pueden estipular en la claûsula compromi- 
soria que :
"el laudo se dietaré por escrito y seré definitive, inapelable y —  
obligatorio para las partes. Las partes se comprometen a cumolir —  
el laudo sin demora",
529, b) Motivaciôn del laudo. Son vélidos y eficaces los laudos sin motivar, a/
tepor de lo preceptuado en el art. VIII de la ConvenriÔn de Ginebra:
"Se presumiré nue las partes han convenido en el acuerdo o compro­
mise arbitral que el laudo arbitral deberé ser motivado, salve :
a) Si las partes hubieren estipulado expresamente que la SaHencia - 
arbitral no deberé ser fundada.
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b) Si las partes hubieren elegido un procedimiento arbitral dentro de 
cuyo marco no esté aceptada la costumbre de motivar los fallos y -
siempre que, en tal caso, las partes o una de ellas no soliciten/
antes de terminar la vista o audiencia o si no hubiera habido vis-
ta antes de redactar el fallo, que éste sea fundado".
530.A. tenor de este precepto, no se podrfa denegar el reconocimiento o ejecu— 
ciôn de un laudo extranjero en Espaha por el hecho de que no estuviese motiva 
do.
En cualquier caso opinâmes que es mejor pactar que el laudo sea —
motivado,
531. c) Firme
VEI laudo seré firmado por los érbitros y contendré la fecha y el 
lugar en que se dicté. Cuando haya très érbitros y une de elles — 
no firme, se indicaré en el laudo el motive de la ausencia de fir 
ma".
532. d) Publicidad del laudo : Aunque séria interesanre para una jurispruden- 
cia internacional arbitral la publicacién de las sentencias arbitrales, opina 
mes que las partes deben pactar que "el laudo no seré pûblico",
533 e) Otras disposiciones que pueden prever las partes.
, " EL Tribunal Arbitral comunicaré a las partes copias del laudo 
firmadas por los érbitros.
, Si el derecho de arbitrage del pals en que se dicta el laudo re 
quiere el registre o el depésito del laudo arbitral, este cumpM 
ré este requisite dentro del plazo senalada por la Ley"
534. 3} Sobre la Ley aplicable. Es aplicable el art. VII de la Convencién de/ 
Ginebra.
"Las partes podrén, segdn su libre criterio determiner de comén - 
acuerdo la Ley que los érbitros habrén de aplicar al fondo de la/ 
controversia. Si no existiere indicaciÔn por las partes en lo con 
cerniente al derecho aplicable,los érbitroà aplicarén la Ley pre­
cedent e de conformidad con la régla de conflicto que los érbitros
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estimaren apropiada en el caso en cuestiôn.
En am bos cases,los érbitros tendrén en cuenta las eslipulaciones 
del centrale y los uses mercantiles.
, Los érbitros actuarén en calidad de amigables componedores si tal/ 
es la voluntad de las partes y lo permits la Ley aplicada al arbi­
trage.
535. 4 ) Transaccifin u otros motives de conclusién del proceso.
"Si antes de que se dicte el laudo las partes convienen una bran—  
sacciôn que resuelva el litigio, el Tribunal Arbitral dictaré una/ 
orden de conclusion del proceso, o si lo piden ambas partes y el - 
Tribunal lo acepta, registraré la transacciôn en forma de laudo —  
arbitral en los tôrminos convenidos por las partes. Este laudo no/ 
ha de ser necesariamente motivado.
Si antes que se di te el laudo se hace innecesaria o imposible/ 
la continuaciôn del proceso arbitral por cualquier razôn no mencio 
nada en el pérrafo anterior , el Tribunal Arbitral comunicaré a —  
las partes su propôsitocë dicter una orden de conclusién del proce 
so. El Tribunal Arbitral estaré facultado para dicter dicha orden, 
a menos que una parte haga valer razones fundadas para oponerse a/ 
esa orden.
. El Tribunal Arbitral comunicaré a las partes copias de la orden de 
conclusién del proceso o del laudo arbitral, en los tôrminos conve 
nidos por las partes, debidamente firmadas por los érbitros.Luando 
se pronuncie un laudo arbitral en los tôrminos convenidos por las/ 
partes, se aplicaré lo dispuesio anteriormente sobre forma y efec- 
to del laudo.
536. 5) Sobre interpretacién y rectificacién del laudo . Aunque es propio de - 
la funcién jurisdiccional el que los érbitros puedan interpreter y reparar los 
errores y omisiones materiales del laudo sin necesidad de acuerdo entre las par 
tes, sin embargo, serfa mejor que estos esLipulasen que:
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".Dentro de los trointa dfas siguientes a la rece pciôn del laudo,- 
cualquiera de las partes podré requérir del Tribunal Arbitral, no 
tificando a la otra parte, una interpretacién del laudp.
.La interpretacién se daré por escrito dentro de los cuarenta y —  
cinco dfas siguientes a la recepcién del requerimiento. La inter­
pretacién formaré parte del laudo.
.Dentro de los treinta dfas siguientes a la recepcién del laudo,—  
cualquiera de las partes podré requérir del Tribunal Arbitral, no- 
tificando a la otra parte, que se rectifique en el laudo cualquiar 
error de célculo, de copia o tipogréfico o cualquier otro error - 
de naturaleza similar. Dentro de los treinta dfas siguientes a la
comunicacién del laudo, el Tribunal Arbitral podré efectuar di--
chas correcciones por su propia iniciativa.
.Estas correcciones se harén por escrito.".
537. 16) Sobre Costas. No hace falta que las partes pacten sobre costas. "El —
Tribunal arbitral fijaré en el laudo las costas del proceso". El término costas
comprends lo siguiente:
a) Los honorarios del Tribunal arbitral, que se indicarén por separado para ca­
ca érbitro y que fijaré el propio Tribunal.
b) Los gastos de viaje y las damés expenses realizadas por los érbitros.
c) El costo del asesoramiento pBâcial o de cualquier otra asitencia requerida - 
por el Tribunal Arbitral.
d) Los gasto de viaje y otras expcnsas realizadas por los testlgos, en la medi- 
da en que dichos gastos y expenses sean aprobados por el Tribunal Arbitral .
e) El costo de representacién y de asistencia oË letrados de la parte vencedora/ 
si se hubiera reclairado dicho costo durante el proceso arbitral y solo en la 
medida en que el Tribunal Arbitral décida que el cuanto de este costo es ra— 
zonable,
f) Calesquiera honorarios y gastos de la autoridad designadora"
530. Sobre el reparto de las costas:
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", En principle, las costas del proceso arbitral serén a cargo de - 
la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podré prorra 
tear cada uno de los elementos de estas costas entre las partes/ 
si decide que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las/ 
circunstancias del caso.
, Respecte del costo de representacién y de asistencia de Letrado/ 
el Tribunal Arbitral decidiré teniendo en cuenta las circunstan— 
cias del caso, que parte deberé paper dicho costo,o podré prorra 
tearlo entre las partes si decide que prorrateo es razonable.
, Cuando el Tribunal Arbitral dicte une orden de conclusién del —  
proceso arbitral o un laudo en los tôrminos convenidos por las — 
partes, fijaré las costas del arbitrage en el texto de esa orden 
o de ese laudo.
, El Tribunal Arbitral no podré cobrar honorarios adicionales por/ 
la interpretacién, rectificacién de su laudo,"
539. Es necesario que las partes convengan sobre el depésito de las costas.
•*. Una vez constituido, el Tribunal Arbitral podré requerie a cada/ 
una de las partes que deposits una suma igual, en concepto de an 
ticipo de las costas procesales por honorarios de érbitros, gas­
tos de ôstos y costo de asesoramiento.
, En el curso de las actuaciones, el Tribunal Arbitral podré reque 
rir depésitos adicionales de las partes.
, Si transcurridos treinta dfas desde la comunicacién dâ. requeri—  
miento del Tribunal Arbitral los depésitos requeridos no se han/ 
abonado en su totalidad, el Tribunal Aribtral informaré de éste/ 
hecho a las partes a fin de cpje cada una de ellas pueda hacer el 
pago requerido. Si este pago no se efectua, el Tribunal Arbitral 
podré ordenar la suspensién o la conclusién del proceso de arbi- 
traje. "
3, DERECHO INTERNO 
340. Contenido necesario
El art, 0B. de la Ley interna de arbitraje dice: "El contrato preliminar de ar-
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bitraje no necesitaré contener ni la desginaciôn de los terceros que 
hayan de figurar como érbitros ni la del tema controvertido que se - 
someteré a su decisiôn.
Sin embargo, seré preciso, en todo caso, una fijaciôn, por lo mener 
de principle de la relaciôn jurîdicia singular a que ha de referirse 
el arbitraje, sin que sea vélida la renuncia general a la acciôn ju­
dicial en relaciôn con todos los derecho de una persona.
En el caso de que el contrato preliminar de arbitraje contenga al- 
guna indicaciÔn sobre designaciôn de los érbitros y determinaciôn de 
la controversia, tal indicaciÔn habré de acomodarse a las normas es- 
tablecidas para el compromise por esta Ley')
Por consiguiente, la clausula compromisoria debe fijar la relaciôn 
iurfdica singular que ha de referirse ya que no es vélida la renun—  
cia general a la acciôn judicial en relaciôn con todos los derechos/ 
de una persona.
541, El profesor Guasp (1) ha descrito lo que es una relaciôn jurfdica singular: 
"La idea primaria de la Ley parece clara y ella misma la interpréta/ 
a continuaciôn al prohibir las renuncias générales a las acciones ju 
diciales. Lo que ha querido decir la Ley es: "tô no puedes, por via/ 
de contrato preliminar hacer una renuncia general indeterminada a —  
las acciones judiciales que te pueden corresponder; tienes, en el —  
precontrato que anunciar de alguna manera el tema concrete, aunque — 
no lo especifiques como en el compromiso; hace falta que no sea toda 
tu personalidad la que quieras sustraer a la acciôn de los Tribuna—  
les de Justicia ", La Ley en principio, aparece, clara: prohibiciôn/ 
de la renuncia general a acudir a los Tribunales. Pero se ha plantea 
do el problema de la felicidad □ infelicidad de la fôrmula que habla 
de relaciones jurfdicas "singulares", para limiter a ellas el conte­
nido propio de los contratos preliminares de arbitraje, y se ha pre- 
guntado que es, en definitive, eso de une " relaciôn jurfdica singu­
lar". Parece pues, que a la hora de tratar de aclarar d contenido de
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la Ley no puede obviarse algun intento de explicaciôn de esa fôrmu­
la, Una relaciôn jurfdica es, por esencia, una vinculaciôn entre un 
par tfpico de conceptos: el concepto de poder y el concepto de de— 
ber. En efectos, la relaciôn jurfdica es aquella nociôn por 1 que/ 
se reducen a una idea unitaria el poder de une persona y el deber - 
de otra. En virtud de una relaciôn jurfdica cualquiera alguien pide 
y alguien tiene que dar, lo que en la relaciôn jurfdica obligacio—  
nal, se ve més claro, como anverso y reverso, de una misma figura - 
crédito y duda."
542. "Ahora bien, esposible que en una relaciôn jurfdica existan més de -
un par de conceptos que constituyan el elemento indefectible de to— 
da ella. Puede perfectamente ocurrir que una relaciôn jurfdica se - 
componga, no de un solo poder y un solo deber, sino de varios pode- 
res y de varios deberes: por ejemplo, en la compraventa, tfpica re­
laciôn jurfdica, no hay rolo el poder del comprador de pedir la en- 
trega de la cosa y el deber del vendedor de entregarla, sino que —  
hay, por lo menos, otro poder del vendedor de pedir el pago del pre 
cio y otro deber delcomprador de tern que pagarlo, Por consiguiente 
una relaciôn jurfdica es: o ample o multiple si esté integrada por/ 
una pluralidad de poderes y deberes. Pero hay relaciones jurfdicas/ 
en las que esos poderes y deberes, esas vinculaciones, se estable—  
cen de una manera que no es sôlo comun a ellas, sino que trascien—  
den a otras posibles, sean o no afines. Hay relaciones jurfdicas —  
que se diferencian de las otras, sean ônicas o multiples, por el he 
cho de que las vinculaciones que contienen son comunes a otras figu 
ras jurfdicas que de ellas se diferencian. Ejemplo tfpico: las rela 
ciones jurfdicas de Estado, el que una persona sea menor o mayor d? 
edad, una pereona sea normal de salud mental o loco o demente se/ 
traduce, desde luego, en una pluralidad de relaciones jurfdicas; —  
sin embargo, una pluralidad de relaciones jurfdicas cuyas vincula—  
ciones no se agotan en ellAs mismas, sino que transcienden a otras.
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complican a otras, prejuzgan a otras, o%e no podrén recibir un tra—  
to distinto sin incurrlr en contradiccién.
Las relaciones jurfdicas singulares dnicas o multiples pueden ser 
objeto de un contrato preliminar de arbitraje. Sobre una compreven- 
ta se puede comprometer, sobre una sociedad se puede comprometer. - 
Las relaciones jurfdicas complejas, aquellas cuyas vinculaciones —  
son comunes a una pluralidad de elementos, entre sf intrinsecamente 
distintos, como las relaciones jurfdicas de estado, u.g.r., no pue­
den ser objeto de un contrato preliminar. No se puede comprometer - 
sobre la capacidad de una persona, no se puede comprometer sobre si 
es o no menor de edad, no se puede comprometer sobre sf es o no de­
mente o sano, no se puede comprometer, en definitive, sobre el esta 
do",
543. "Se diré: pero es que esto se produce por el carécter indisponible -
dg las relaciones Jurfdicas de estado; se produce porque las partes 
no tienen en sus manos el alterar su Status personal. Sin embargo,- 
es necesario creer que las relaciones jurfdicas de estado, que aquf 
se utilize como ejemplo de relaciones jurfdicas complejas, o no sin 
gulares afectan tan solo a la condiciôn de las personas. El estado/ 
es una categorfa jurfdica que puede predicarse de cualquiera de los/ 
elementos del derecho, lo mismo de los sujetos, estado personal, - 
que de los objetos, que los actos. Por ejemplo, una tfpica relaciôn 
jurfdica, de estado objecivo, es la condiciôn de mueble o inmueble/ 
de una cosa. Cuando se discute si una cosa es mueble o inmueble no 
se discute sobre uha relaciôn jurfdica singular, se discute sobre - 
un estado de esa cosa que repercute en una pluralidad de relaciones 
jurfdicas, que forma, por tanto, el objeto de una auténtica relaciôi 
compleja. Pues bien, lo que la Ley de Arbitraje quiere decir es que 
esa relaciôn jurfdica compleja, por ejemplo el estado mueble o inmi£ 
ble de una cosa, no puede ser objeto de una claûsula compromisoria. 
Podré serlo, si se anade a continuaciôn a los efectos de aclarar la
276
suerte de un contrato determinado, pero un contrato de arbitraje - 
que tratara de decidir, con fuerza prejuzgadora para cualquier cia 
se de relaciones jurfdicas^ dd una cosa es mueble o inmueble, care 
cerfa de validez, porque no es una relaciôn jurfdica singular, si- 
no compleja, y porque sobre relaciones jurfdicas complejas no tie­
ne poder de disposiciôn las partes que intervienen en un contrato.
Si bien no porfalta de capacidad, sino por esa limitaciôn de la po 
oible trascendencia, cuando el carécter afecta a una relaciôn jurf 
dica de tal carécter."
NOTAS
(1) QJASP, El Arbitraje..., op. cit. pég. 90 y 94.
544, La Sentencia de 23 de Febrero de 1.960, ha aclarado aûn més el término — 
"relaciôn jurfdica singular"al declarer que :
"Es inopérante la alegaciôn hecha por el récurrente de que no se - 
acordaba en el contrato preliminar la relaciôn jurfdica singular de 
la controversia ya que se decfa en la mencionada claûsula séptima - 
que se someterfa al arbitraje "cualquiera duda o discrepancia que - 
pueda suscitarse entre las partes con ratantes acerca del cumplimiei 
to de este convenio".
545, Contenido facultativo
. Aunque es el compromiso el que tiene la funciôn de organizer el —  
arbitraje, cabe también haccrlo,en cierta manera,en el paci:o compromisorio, ha—  
ciendo la salvedad de que todo el aspecto organjzativo de éste debe luego ser re 
cogido en aquel, Esto esté permitido en el art. 0, pârr. 3e. L.A. : "En el caso/ 
de que el contrato preliminar de arbitraje contenga alguna indicaciÔn sobre de—  
signaciôn de los érbitros y determinaciôn de la controversia, tal indicaciÔn ha­
bré de acomodarse a las normas establecidas para el Compromiso por esta Ley".
546, La jurisprudencia, interpretando este artfculo, ha establecido lo siguiente 
en la ST. de 3 de Marzo de 1.954;
"Frecuentemente se incorpora a los contratos civiles y més especial-
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mente a los mercantiles un pacto en v/irtud del cuel los contratan—  
tes autorizados por la Ley, sustituyen el ôrgano estetal encargado/ 
de administrer justicia por Jueces privados a quienes sonieten la de 
cisiôn de posiblœ y futures discrepancies, que surgen en la ejecu—  
ciôn o desenvolvimiento del contrato principal; es la claûsula corn— 
promisoria que en principio solo exige la exnresiôn del vfnculo ju- 
rîdicio de sometimiento a lo que resuelvan érbitros o amigables/ 
componedores; pero nada implde que la claûsula sea adicionada con - 
eslipulaciones propias del contrato de compromiso que habfa de for— 
malizarse en escri:ura pûblira, si el evento de la discrepancia se/ 
produce, cual ocurriô en el caso ahora contemplado, en el que al pu
ro pacto preliminar de sumisiôn se anadiô la designaciôn de cuatro
comunes amigos, uno referido al Présidente de la Cémra de Comercio/ 
y los très restantes a âecciôn de cada uno de los très interesados/ 
en el contrato principal de sociedad"
547. Vamos a examiner alguno de los pactos més importantes que pueden ser pre—
vistos en el contrato preliminar de arbitraje:
548. 1. Pacto sobre arbitraje administrado
El art. 20. L.A. déclara: "El nombramiento de érbitros habré de re- 
caer en letrados que ejerzan la profesiôn.
No obstante, si las partes estipular que los érbitros puedan fallar, 
no con arreglo a berecho, sino a su saber y en tender, podrén designer a quienes/ 
prefieran con tal de que sean personas naturales, que estén en el pleno ejerci—  
cio de sus derechos civiles y que sepan leer y escribir."
De la dicciôn de este artfculo se descarta el arbitraje de persona -
jurfdica.
A su vez, el art. 22 L.A. pérr. 22. se expresa del siguiente tenor: 
"No seré vélida el pacto de deferir a una de las partes, o a un ter- 
cero, la facultad de hacer el nombramiento de ninguno de ellos", (- 
es decir, de ninguno de los érbitros ).
De los arts. 20 y 22 se exluye el arbitraje de la Ley de 22.XII.53 -
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de las Institue iones de Arbitraje, Colegios y Corporaciones.
549, La ST. de 30 de Abril de 1,959 déclara que :
"en la instituaiAn de arbitraje, esencialmente una, para dirimir o 
o solucionar conflictos, cabe distinguir tanto doctrinalmente como 
en la prâctica, diversos aspectos o concepciones que tendantes al/ 
mismo ffn, tienen su orfgen y regulaciôn en diferentes campos del/ 
Derecho; y as! debe diferenciarse el arbitraje de tipo privado de/ 
carécter general, regulado en el Côdigo Civil, en la Ley de Enjui- 
ciamiento Civil y actualmente en Ley de 22.XII,53, del arbitraje 
de tipo corporativo exigido a sus miembros por diversas Cémaras, - 
Colegios o Consulados de carécter pûblico, que se régula por sus - 
.respectivos Estatutos y por ûltimo, el arbitraje ordenado por los/ 
organismos paraestatales o infraestatales, establecido con carécta- 
obligatorio para regular las relaciones entre los asociados sindi- 
cados para quienes fue establecido y que se rige .por los Reglamen— 
tos o Estatutos Sindicales, o sea que prescindiendo de la institu— 
ciôn en el Derecho internacional,y actuando ûnicamente en su aspec 
to de Derecho privado, deben diferenciarse dns grupos de arbitraje, 
deben diferenciarse dos grupos de arbitraje: el genuinamente volun 
tario y privativo para los particulares, regulado en la Lagislaciôi 
Comûn, comprensivo del primero de los grupos enunciados, y el de - 
Derecho Pûblico de entidades infraestructurales o paraestatales, - 
regulado en los Estatutos o Reglamentos de carécter forzoso y en - 
que se incluyen los dos ûltimos grupos referidos, conforme la pro— 
pie Ley de 1.953 admite en su articulado "
550. Sin embargo, por Real Decreto Iü94/19B1 de 22 de Mayo'se ha agragado a —  
nuestra Ley interna unos preceptos destinados a regular el arbitraje comercial 
internacional median te los cuales las partes pueden convenir en su claûsula 
compromisoria, acudir al arbitraje institucional de las Cémaras de Comercio, - 
Industrie y navegaciôn. Dice en su art, 1b ,
Art, 28.
Art, 38i
Art, 48,
Art, 58,
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"El Consejo Superior da Cémaras Ofidales del Comercio, Industrie, 
y Navegaciôn de Espana podrÔ realizar arbitraje en derecho y equi- 
dad a través de un servicio de Arbitraje Comercial Internacional"
"El arbitraje comercial internacional^licarÔ respecto de aquellos 
acuerdos o compromisos de arbitraje que hayan sido concertados en­
tre personas ffsioas o jurfdicas que tengan, en el momento de est^ 
pular un acuerdo o componiso de este tipo, su residencia habituai, 
domicilio o sede social en diferentes Estados",
"Para la resoluciôn de los conflictos que se sometan a la decisiôn 
de los érbitros insertos en el Servicio que cree el Consejo Supe—  
rior de Cémaras seré) de aplicaciôn tanto los Convenios y tratados/ 
de Arbitraje Comercial Internacional que hayan sido suscritos y re 
tificados por Espafia, como las resoluciones adoptadas por organis­
mos internacionales, siempre que en uno u otro caso, sean de apli­
caciôn en Espana por former parte del ordenamiento interno",
"Las funciones que se reconocen al Servicio de Arbitraje del Conse 
jo Superior de Cémaras, a que se refiere el art, 18, en los tôrmi­
nos que en el mismo se senalan, se ejercerén sin prejuicio de lo - 
que» en la misma materia puedan ser efectuadas por otras personas/ 
jurfdicas o naturales.
" Se autoriza a los Minister!os de Justicia y de Economfa y Comer­
cio para dictar las normas de désarroilo del presents Real Decreto" 
Por consiguiente, este Decreto se aplicaré a aquellos procesos - 
arbitrales que nazcan de las claôsulas compromisorias convenciona- 
les,
551, 2, Pacto sobre designaciôn de érbitros
Este pacto debe respetar los siguientes preceptos de la Ley de Ar­
bitraje;
a). Art, 21: " Los érbitros serén siempre en nûmero uno, très o cinco".
280
b) art, 22: "los érbitros habrén de ser designados, en todo caso, de comûn acuer 
do. No seré vélido el pacto de diferir a una de las partes o a un —  
tercero la facultad de hacer el ronbramieni:o de ninguno de ellos", 
îQue sucede si alguno de los érbitros designados en la claûsula com­
promisoria muero o renuncia o le deviens alguna imposibilidad antes de la forma- 
lizaciôn del compromise?
Segûn la doctrine més tradicional, el pacto compromisorio queda sin/ 
efecto, porque el nombramiento de otro érbitro alterarfa esencialmente el contra 
to preliminar;sin embargo, pensamos que cabe el nombramiento de un sustituto de/ 
Comûn acuerdo entre las partes. Para dejar resuelto este problema, lo mejor es - 
que al designer los érbitros, fijen las partes en la claûsula el modo o proce—  
dimiento de sustitucién.
552. 3. Pactos sobre las normas de procedimiento.
Si las partes optan por un arbitraje de derecho, las normas del pro­
cedimiento vienen imperativamente fijadas en el art. 27 Ley de Arbitraje.
553. Segûn un autot'(l) es posible concluir los siguientes pactos Ifcitos:
a) Que los actos procesales de instrucciôn se celebren o lleven a término sin pu 
blicidad extrana a las partes.
b) Poder actuar en dfas y horas inhébiles para los Tribunales judiciales.
c) Si no hay érbitro—presidents, delegar en uno para los medios probatorios de - 
poca monta.
d) Radicar en algûn érbitro el cometido de secretario.
NOTAS
(l) VALCARGE, op. cit. pég. 219.
554. Son pactos ilfcitos.
a) Pacto por el que se excluye cualquier medio de prueba admitido por la Ley Pro 
cesal comûn.
b) Valorar de comûn acuerdo alguno o algunos medios de prueba que més tarde ha—  
brén de utilizarse^pues la valoraciûn del elemento probatorio es facultad de/ 
los érbitros y no de las partes, aunque estén de acuerdo en la claûsula corn—  
promisoria.
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c) Cualquier otra estipulaciôn que sea opuesta a los principios rectores del —  
proceso.
Si las partes escogen el arbitraje de equidad, pueden y cambio moda 
lizar el proceso, siempre que los érbitros den a las partes oportunidad adecua- 
da de ser oidas y de presenter las pruebas que estimen necesarias (art. 29 Ley/ 
de Arbitraje )
555. OTROS PACTOS. Todos aquellos que se refieran a los extramos que deben con- 
tenerse en la escritura pûblica de compromiso (art. 17 Ley de Arbitraje ]
a) Sobre el plazo o término en que los érbitros hayan de dictar laudo.
b) Sobre el lugar en que habré de desarrollarse el arbitraje.
c) Las partes podrén estipular que habrén de pagarse las multas que se fijen en
el pacto compromisorio, como claûsula penal, por el incumplimiento del pacto, 
en sustituciôn o con independencia delcërecho a pedir su ejecucién.
556. En general tiene poco intorés el estudio del contenido facultativo del con— 
trato preliminar desde el momento en que todo hay que referirlo al Compromiso.
CAPITULO OCTAVO; CLAUSULA COMPROMISORIA INSUFICIENTE 
1. PROCESO DE FORMALIZACION JUDICIAL DEL COMPROMISO.
557. Introducciôn y antecedentes
En la Ley de 22.XII.53, la claûsula compromisoria provoca el efecto/ 
que las partes se vean obligadas a la conclusion del contrato de compromiso, for 
malizado en escritura pûblica.
558. Se trata de una obligaciôn recfproca de contratar cuya cara activa es un de 
recho también recîproco a exigir la celebraciôn del contrato de compromiso. Como 
la celebraciôn del nuevo conl:ral:o se verifica mediants la emisiôn de un nuevo con 
sentimienlo, la prestaciôn debida por cada una de las partes eauna nueva declara- 
ciôn de voluntad(l}
NOTAS
(1) ALSINA, Tratado teôrico-préctico del Derecho Procesal Civil y Comercial 1.943
III, pég. 605 y ss.
559. <^ Qu sucede. si una de las partes se ndega a concluir el contrato de compromi- 
so o lo hace de modo que résulté inaceptable?(1}
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NOTAS
(1) Art. 9, péirr. 2S. Ley 22.xil.53.
560. Antes de la Ley de 22. de Diciembre de 1.953, no habfa ninguna snluciôn —
legislativa para resolver este problema.
Se decfa que al nacer la claûsula compromisoria una obligaciôn de/ 
hacer, de carécter personalfsimo, la parte que se niega a celebrar el contrato 
de compromiso no podfa ser ni coercido ni sustituido. A la otra no le quedaba/ 
més camino que el dirigirse a los Tribunales y conseguir, por medio de un jui- 
cio déclarativo ordinario, que aquellos condenen al infractor a otorgar el com 
promiso; si a posar de ello el condenado incumple ]a condena, revierte la ju—  
risdicciôn sobre el fondo a ]os Tribunales y debe iniciarse otro proceso decla— 
rativo en el que la parte lesionada podré exigir indcnnizacién de danos y per- 
juicios siempre que se prueba la eKW:#ncim real de ^stos (1),
NOTAS
(1) CARRERAS, Contribue!ôn al estudio del arbiIra je Ensayo de Derecho Compara- 
do, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona., 1.9G2, pég. 443.
561. Esto era absolutamente incongruente ya que la claûsula se habfa pactado —
con el ffn de evitar el pleito y economizer tiempo y gastos en la soluciûn del
posible litigio; y si una de las partes obra de mala fé, la otra, en vez de cm 
seguir el ffn propues to, debe litigar primero para otatener la condena del con­
trario y evitar si se demanda directamente sobre la cuestiôn de fondo pueda el 
otro oponer la excepciôn de incompel.encia-, luego una vez ha vencido puede pre­
senter la demanda principal, complicada ademés con la reclamaciôn de danos y - 
perjuicios.
562. En este sentido la Sentencia de 21 de Junio de 1.946 declaraba que:
'•El pacto compromisorio de amigable cnrnposicién tiene fuerza obli­
ge toria que dériva inmediatamente de la autonomfa de la voluntad/ 
amparada por los arts. 1*820 y l82l LEC y en su normal desenvolvi—  
miento produce en el orden jurisdiccional, el efecto de remitir el 
conocimiento de la cuestién controvertida a los amigables compone­
dores designados que sustituyen en la funcién TUS DICERE a los Tri
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bunales ordinarios, més si el pacto no se cumple normalmente por 
alguna de las partes contratantes pueden surgir situaciones que —  
exijan un trato jurfdico distinto y déterminante del imperio del - 
pacto en el caso de que se acuda a la jurisdiccién ordinaria sin - 
intenter previamente los medios cte concordia que para la ejecucién/ 
del compromiso impone a Dos contratnt.es el art. 830 LEC, caso dife- 
rente en que intentados esos medios sin resultado, el incumplimien 
to del pacto se traduce en resistencia de uno de los interesados - 
para la dessbgnacién de los amigos comunes o en la imposibilidad de 
llegar a un acuerdo acerca de los puntos que han de ser objeto de/ 
la composicién; en estos casos la Ley no ofrece medios coercitivos 
que permitan veneer al rebelde obligandole a otorgar la escritura/ 
pûblica de compromiso, sino que se aviene a que se quede sin efec­
to el facto de amigable composicién con la consiguiente devolucién/ 
.jurisdiccional a los Tribunales Ordinaries, aunque con la Sancién/ 
al rebelde de indemnizar a la parte contraria los danos y perjui—  
cios que el incumplimiento le haya producido, restableciendo asf - 
el equilibria jurfdico mediante la prestacién econémica équivalen­
te a la prestacién "innatura". lo que esté autorizado por las nor­
mas générales de la contratacién".
563. Se dijo (1) Que esta cuestién podrfa subsanarse mediante el expediente de 
jurisdiccién voluntaria qque se refiere el arl. 2177LEC y concordnates (2) 
El Juez de primera instancia podfa nombrar los que debfan actuar como amigablœ 
componedores. Ahora bien, no bascaba con tener jueces para que pudiera actuar- 
se el proceso arbitral de amigable componedor, toda vez que la escritura de —  
compromiso, con la cual éste inicia, exige la determinacién de otros extremos/ ' 
distintos del relative a las personas designadas como amigables componedores - 
y especialmente las cuestiones que han de someterse a la decisién de ellos y - 
el plazo .dentro del cual han de resolver.
NTITAS
(1) OMAR Y GELPI, la claûsula de amigable composicién, Rev. Derecho Privado, -
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1.946, pégs. 273 y ss.
[2) Art. 2176: " Cuando a honor de lo üispuRsto en el arc. 324. del Cédigo, el 
Juez haya de intervenir en el nombramieni'.o de érbitros, cualquiera de los/ 
inheresodos nodré pedir se senale un i:érmino nrudennial para que dicho nom 
bramienhn henga lugar. Transcurrido el lémiino senalado sin verificar el - 
nombramiento, el Juez lo haré de oficio en las personas, que segûn su con­
cepts, sean péritos e imparciales para entender en el négocie que se dispu 
teV.
Art. 2175; "Si los inheresados no se pusieran de acuerdo para el nombramiei 
to de érbil.ros, en los casos a que se refieren los arts. 323, 346 y 909 del 
Cédjgp y en cualquier ol.ro, en que segûn sus prescripciones de ha hacerse,- 
nodré cualquier de ellos acudir al Juez en solid hud de que los nombre. —  
Presentado el escrito en que se pida el nombramiento, el Juez seualaré un/ 
término que no exceda de los diez dfas para que los interesados lo hanan - 
par sf, y transcurrido sin haberlo hecho, el Juez procederé segûn lo dis—  
pues to en el pérrafo segundo del articulo anî:erior".
Art. ^d?7, " Cuando se haya eslipulado que la resoluciôn de algûo asunto - 
se sujere a la decisién de amigables componedores,el nombramienho de estos 
se haré con arreglo a los trémites establecidos en los artfculos précédan­
tes"
564,La jurisprudencia [I], a su vez, habfa declarado:
"No entra en las faculcades del Juez que interviens en el expedien
te de jurisdiccién voluntaria el determiner las materias que ha---
brén de resolver los amigables componedores ni otra cosa distinta/ 
que la mera designaciôn de est.os".
NOTAS
(1) Sentencia de 12 de Febrero de 1.904.
565. No habfa, por consiguiente, posibilidad de que le Juez fuera més allé del 
nombramiento. Es decir, que nombrados los amigables componedores, quedaban por 
determiner extremos tan esenciales e importantes como las cuestiones que éstos 
han de resolver, y el plazo dentro del cuél han de dictar el laudo. Todo esto/ 
no lo puede bac er el Juz, incluso la jurisprudencia del Tribunal Supremo (I) 
llega a declarer que ;
"Este (el juez) no puede otorgar la escritura de compromiso en re- 
beldfa del que ha de ser demandado".
NOTAS
(1) Sentencia del TS de 15 de Febrero de 1.909.
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566. Para dar verdadera eficacia al pacto compromisorio en el Congreso jurfdi­
co celebrado en Barcelona en el rpes de Mayo de 1.936, se propuso la reforma dd.
art, 2l76 LEC. La reforma debfa comprender los siguientes extremos;
1. El artfculo debfa referirse a los asuntos civiles en general, y no solamen- 
te a los asuntos mercantiles (1)
2. El juez ddterminaré las . uestiones que exigfa la Ley de Enjuiciamiento Civil 
respecto a los extremos exigidos para la validez del contrato de compromiso
3. EL artfculo se referirfatanto al llamado juicio arbitral como al juicio de/
amigables componedores".
NOTAS
(1) PRIETO CASTRO; Vigencia del art. 2177 LEC. Sobre nombramiento de amigables 
componedores en litigios, de Sociedades, Estudios y Comentarios para la —  
taorfa y la prâctica procesal civil,II, Reus, Madrid, 1.950, pâg. 484.
567. El art. 2l76 LEC debfa quedar redactado en los siguientes tôrminos.
"Si los interesados no se pusieran de acuerdo para el nombramiento 
de érbitros o de amigables componedores en los casos a que se re—  
fiere el Côdigo du Comercio y en cualquier otro en que segûn sus - 
prescripciones, o por pacto de las partes deba hacerse, podré cual 
quiera de ellos acudir al Juez en solicitud de que los nombre en - 
conformidad a la Ley o a la claûsula pactada. El escrito en que se 
pida el nombramiento contendré los puntos sobre los que debe versa" 
el fallo de la amigable composicién. El juez, en vista del escrito 
y documentes, serialaré un término, que no excederé de 10 dfas, pa­
ra que los interesados hagan el nombramiento y la sumisiôn a los - 
puntos sobre que deba versar el fallo ante Notarié pûblico, trans­
currido dicho término sin haberlo hecho, el Juez procederé a otor­
gar de oficio la escritura de compromiso, en la cual nombraré los/ 
érbitros o amigables componedores y determinaré lascuestiôn que —  
han de someterse a éstos".
568. Se justificaba esta reforma diciendo que ùl contrato preliminar podrié ser
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concebido como un contrato de posible cumplimiento especffico, admitiéndose que 
el Juez, en sustiticuôn del contratante que incumple, puede nombrar de oficio - 
a érbitros o amigables componedores y determiner la controversia.
569. La Ley de 22 oË Diciembre de 1.953, asumié el espfritu de esta reforma.
En su Exposiciôn de Motives déclara que;
"Para remediar estos inconvenientes, la Ley se decide rotundamente - 
por una posibilidad de ejecuciôn especffica, mediante la instituciôn 
de lo que llama formalizaciôn judicial del compromiso que, como su - 
nombre indica, consiste en la Intervenciôn del Juez para obligar a - 
la parte que se niegue, expresa o técitamente, a cumplir con su con­
venio primitivo, a estar y pasar por el mismo, o en su defecto, por/ 
las declaraciones que el Juez haga en su lugar."
570. Se ha dicho (l) que la posibilidad de la efectividad forzosa del contrato - 
preliminar, a pesar que de lugar a una obligaciôn de hacer personalfsima, esla - 
disposiciôn més trasc.endental de la Ley que, pnr sf sola, justifica su promulga- 
ci ôn.
NOTAS
(1) DIEZ PICAZn, Pacto...op . cit. pég. 1167.
571. En consecuencia, la reacciôn del ordenamiento jurfdico fronce al incumpli—  
miento de la claûsula compromisoria rompe radicalmente en este punto con el cri­
terio anterior y establece la posibilidadde un oumnlimiento real, no meramente - 
indemnizatorio del contrato preliminar de arbil.raje.
572. La jurisprudencia ha asumidn este c.amhio de nues* ra Lenislac.iôn interna de/ 
arhUra je;
Asf la Sentencia de 5 de Mayo de 1.950 afirmaba que:
"La claûsula compromisoria es un precontrato o contrato anterior a - 
otro que se concluye actualmente y que vincula a las partes -y solo/
a ellas- a la fonnaciôn de un negacio futuro[cnmpromiso) cuyas If--
neas générales y de principio ha de contencr aquelh para conocer de/ 
ante mano a que esi ipulaciones quedan ohligadas resolvienriose en dé­
fini tiva en una prest.aciôn de hacer colnborando activamente a una —
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rJeclarariôn de voluntad rontrvirtual non el ffn de el iminar " a prio 
ri" la campetencia de los ôrganos jurisdiccionales del Estado al —  
Surgir controversies que incidan en las relaciones o situaciones de 
derecho dispnsi t ivn [derechns-poderes) y que los propios interesa—  
ods, por varias razones, desean solucionar, no directamente por la/ 
transacciôn, sino a través de criterios lecisorios emitidos por per 
sonas de su més absolute confianza, a caso especializadas en la ma­
teria y fuera de solemnidades forenses, de tal modo que el antiguo/ 
principio y hasta prejuicio de la int angibilidad de las declara­
ciones de voluntad viene hoy revisado por la doct.rina y la Legisla- 
ciôn, al advertirse que al ser conocidas en determinados supuestos/ 
pueden vitalizarse o dar vida "in natura" a las referidas claûsulas, 
bien mediante un procedimiento breve de fndole judicial en el que - 
el Juez estatuye el compromiso (sistema patrio; Ley 22 de Diciembre 
de 1.953)^ sea porque la misma sentencia haga las veces del contra­
to principal, ahorréndose asf expedientes dilatorios y reclamacio- 
nes por danos y perjuicios que, en otro caso, se producirfan ante - 
conductas rebeldes a lo pactado y claro es, como todo contrato, so­
lo obligan a las partes y a sus herederos, a tenor del art, 1257CC/ 
sin que admitan, por otro lado, interpretaciones extensivas dada la 
finalidad eliminatoria que persigue, pues los Tribunales "strictu — 
sensu" constituyen los ôrganos del Estado ante los cuales se deben/ 
plantear los protalemas litigiosos, por vfa general".
573. La Sentencia de 3 de Mayo de 1.975 sostenfa que ;
"La claûsula contractual no integra de porsf més que un convenio —  
preparatorio de arbitraje a los que hace referenda el art. 6. de - 
la Ley de 22 de Diciembre de 1.953, que autoriza a las partes inter- 
vinienl.es a comprometerse en su dfa, si huniere lugar a ello, a un/ 
arbitraje, pero en modo alguno la referida claûsula puede reputarse 
la, como eficaz para reconocer a su traVés la existencia de aquel - 
contrato, sino en todo caso del Convenio preliminar o precontrato -
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regulado por los arts, 8 y 9 de la citada Ley el que no puede produ 
cir otro efecto que el de compelerse recfprocamente las partes a - 
la formalizaciôn del contrato de arbitraje, al amparo de ]o que de—  
termina el art. 9 (1} de la misma Ley o en su defecto acudir al Juz 
gado, en sûplica de logra la formalizaciôn judicial del mismo".
NOTAS
(l) Art. 9: "los otorgantes de un contrato preliminar de arbitraje quedarôn obU 
gados a la realizaciôn de cuantos actos sean necesarios para que el arbitra 
je pueda tener efecto, y, en particular, a la designaciôn de ]os érbitros y/ 
a la determinaciôn del tema controvertido".
Caso de que alguna de las partes se negare a verificarlo, o lo hicde' 
re de modo que résultera inaceptable, la otra parte podré dirigirse al Juez 
pidiendo la formalizaciôn judicial del compromiso" .
574. Asf mismo, la Sentencia del TS, de 11 de Octobre de 1.979 dice que:
"La claûsula compromisoria establecida en la escritura de constitu- 
ciôn de sociedad conforme a la cual "cualquier diferencia entre los 
socios con relaciôn a esta sociedad seré resuelta por arbitraje es­
tablecido en la Ley de 1.953", es figura distinta al compromise^no/ 
integrando sino un Convenio preparacorio de arbitra,ie que autoriza/ 
a las partes intervinientes a compelerse recfprocamente a la forma— 
lizaciôn del contrato de arbitrq^-en donde radica la fuerza vincu—  
lante de esa claûsula conforme al art. 1ü9l CC (l) -o en su defecto 
acudir al Juzgado para logra la formalizaciôn judicial del mismo".
NOTAS
(1) Art. 1091 : "Las obligaciones que nacen de los contrato tienen fuerza de Ley 
entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos".
575. Vàmos a estudiar ahora el PROCESO ÛE FÛF3MALIZACI0N JUDICIAL DEL COMPROMISO.
Présenta las siguientes caracterfsticas:
1. Es un verdadero PROCESO, en el cual los Tribunales actûan como ôrganos de la/ 
jurisdicciôn (1). Ejercen una actividad jurisdiccional.
NOTAS
[l) GUASP, El Arbitraje... op. cil. pég. 100.
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576. 2. Segûn un sector doctrinal1]
fcs un proceso DECLARATIVO, ya que lo que oretende el denuneiante, - 
en este juicio de formalizaciôn no es que el Juez materialmente haga algo,es de 
cir que realice una conducta fîsica, mudando la situaciôn material, tal como —  
existe entre las partes, sino que lo que reclama es que emita ciertas déclara—  
ciones.
NOTAS
[1) GUASP, op. cit. pég. 101.
577. Segûn un sector doctrinal (1)
Se trata de un proceso de EJECUCION, ya que nos hallamos en presen- 
ria Je una verdadera sustituciôn de una declaraciôn de \/oluntafJ pnr ]a activi—  
dad jurisdiccional. El Estado ha convertido en fungible urldicameni:e la dôcla-
raciôn que antes no lo era.
Por consiguiente, se puede calificar de acto de ejecuciôn forzosa - 
la resoluciôn que formalize el compromiso, de acciôn ejecutiva la que pone en - 
marcha el proceso y de proceso de ejecuciôn especial cl proceso mismo en que se 
pide la formalizaciôn del compromiso.
NOTAS
[1} CARRERAS, El Embargo de Bienes, pég. Bü y ss., Bosrb , Barcelona, 1.957.
570. Las normas de prncediinicn: n 'unr 1ns nue sc ricc es te nroceso es 1 én conteni 
das en el ar i.. 1flcb la Ley de '' de Diciembre de 1.95D.
579. Segûn déclara la Exposiciôn de Mot.ivos de la Ley intervenciôn judicial se/
ha reducido a las mfnimas dimensiones, pues solo consiste en una peticiôn de —  
parte con posible oposiciôn de la contraria y una resoluciôn judicial por medio 
f je autn, que no es directamente recurribl^,aunque quega discurirlo més tarde en 
las hinôtesis nue la propia Ley establece.
580. Competencia, reprèsentaciôn y defensa. El Juez compétente es el de primera 
instancia del lugar donde el compromiso hubiera de ser contrafdo, y si este da­
te no consta, el del domicilio de cualquier rie los contratantes que se nieguen/ 
a cumplir el pacto rie comprometer. Es preceptiva la in crvenciôn de Ahogado y - 
Procurador.
290
5fl1, Fasci de alenaciones. Para soliciter la formalizaciôn judicial es necesa---
rio que se haya requerido previamente, por medio de ndtario, a los que se nie—  
guen a cumplir el contrato preliminar. Esta negative puede ser ahierta y rotun­
da o disimulada o incluso puede haber una qoarente aceptaciôn que encubre, en —  
realidad, una repulsa, como, por ejemplo,cuando se accede a la formalizaciôn,—  
pero se fijan para ello condiciones intolérables, Una vez hecho este requerimiei 
to, el procedimiento se inicia con la demanda aunque la Ley hable de escrito. - 
En la demanda, el solicitante debe indicar el nombre del érbitro o érbitros —  
que proponga y los demés elementos que, segûn al art. 19, debe o puede contener 
la escritura del compromiso.
Prcsentada la demanda, como ésta no puede ser rechazada AD LIMlliME,- 
tiene que ser admitida por el ôrgano jiurisdictdonal sin perjuicio de que en la/ 
resoluciôn final la desestime.
El Juez dictaré providencia admitiêndola a trémite y ordenaré empla 
zar, en la forma ordinaria, a la persona o personas contra quienes se dirija la 
reclamaciôn, déndoles un plazo de quince dfas para que comparezcan y se opongan 
por escrito, si quieren, a la peticiôn que se deduce, valiêndose igualmente de/ 
Procurador y Abogado. Este término es improgable para la comparecencia (art. —  
310 LEC), pero, una vez parsonado, puede pedir y obtener prôrrona para la con—  
testaciôn, por lo que el demandado tiene, simulténea o sucesivamente, que perso 
narse y oponerse, si quiere, a la reclamaciôn de su adversario, en el referido/ 
plazo de quince dfas que, como término judicial, se cuenta desde el dfa siguieri 
te al que se hubiera hecho el emplazamiento y ha de referirse a dfas hébiles —  
(arts. 304 y 305 LEC).
Si el sujeto pasivo no se persona en el plazo previsto para ello,no 
hay declaraciôn de rebeldfa, teniendo su ausencia del proceso como efecto el —  
quedar desatendida la carga de la oposiciôn; pero si se persona puede a la vez/ 
o sucesivamente si pide prôrroga, oponerse a la demanda, oposiciôn que la ley/ 
no limita, por lo que cabe en ella toda close de excepciones y de negaciones, - 
pudiendo invocar todo lo que estime precedents a su derecho respecte a la vali­
dez o eficacia del contrato preliminar.
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502, Fase de concluslôn
Termlnada la fase de alegaciones, el proceso se decide por el 6rga 
no Jutiadicdonal resolvlendo par medio de auto si accede o no a la formaliza— 
ciôn, decisiôn, que al no sefîalarse plazo para dictar la, se ha de hacer sin dj^  
laciôn C pôrr. 28. art. 301 LEC),
Este auto puede tener un doble contenido; estimatorio o desestima- 
torio de la demanda.
563. Estimôndose, se accede a la formalizaciôn del compromise y entonces en la 
parte dispositive del auto se harén las declaraciones que sean liecesarlas, en­
tres ellas la designaciôn de Dos érbitros con sus nombres, profesiôn y domici—  
llo y la fijaciôn de las cuestiones que se han de resolver por aquellos, la —  
clase de arbitraje, lugar en que ha de desarrollarse y plaéo en que han de —  
pronunciar el laudo.
564, El Auto estimatorio présenta diverse problèmes;
1] Si alguno de los extremos citados esté ya pactado en la claûsula compromiso 
rie &debe hacer la resoluciôn alguna declaraciôn al respecto?
Entiendo que si, ya que el auto équivale al compromiso y este ha—
bré de contener imperativamente todo lo establecido en el art. 17 de la Ley de
22.XII.53 (1).
NOTAS
(1) Art. 27 ; La escritura pûblica de compromise habré de contener: 1. los nom 
bre$, profesiôn y domicilio de los que otorgan; 2. los nombres, profesiôn/ 
y domicilio de los érbitros; 3. La controversia que se somete al fallo 6un^  
bitral con expresiôn'de sus circunstancias; 4. El plazo o término en que - 
los érbitros hayan de pronunciar su laudo.
%5. 2) Si las partes no han pactado nada sobre costas u honorarios en la claû 
süla compromisoria &tiene el Juez que hacer alguna declaraciôn sobre este ex—  
tremo?,
Entiendo que no espreciso ya que seré el Tribunal Arbitral quin —
fijaré las costas o los honorarios en el laudo arbitral.
586, 3)Si se pacta en la claûsula compromisoria alguna claûsula invélida &pue- 
de el juez subsanar esta invalidez? En nuestra opiniôn es perfectamente posi­
ble ya que el Juez puede sustituir la voluntad de las partes y ademés, como he 
nos dicho anteriormente, debe favorecer el arbitraje.
P'S:
587. No es nsi.o In opiniôn de la Senlencia de 3 de f.tarzo de 1.954, la cual, con 
referenda a la Ley de Enjuidamiento Civil, déclara que:
"Esta dltima y compleja causa ha de ser enjuiciada fntegramente y no 
disgregandü el pacto sobre designacifin de cuatro amigablcs compone- 
dores , reference a una cladsula conipromisoria mediante la cual se/
produce la sustituciôn del ôrgano jurisdiccional ordinario por el
de personas de confianza, y en tal sentido, si la fijaciôn del nd—
mero de estas vulnera el arL. 828 LEO en relaciôn con el art, 791 - 
LEC y por ello provoca la nulidad de lo estipulado conforme al art. 
42. Côdigo Civil, la nulidad i:rasciende a toda. la clausula y forma 
legalmenhe imposible el otorgamiento de la escritura de compromiso/ 
en Dos términos previsto en el contrato preliminar sin que se vislum 
bre el medio en que el vicio de nulidad pueda ser subsanado como - 
no sea en viri ud de un nuevo convenio en que los inl:eresados se pon 
nan de acuerdo en la subsanaciôn, por ejemplo, renunciando los dos/ 
demandados al derecho que se atribuyeron de nombrar dos de los cua­
tro amigables componedores y aviniëndose a designer solamente uno;- 
pero este medio de subsanar.j 6n no nuede ser impuesho a 1ns comprnmi 
hentes por la auhoridad Judicial que carece de facultades coercitj- 
vas a tal efecfco. fuera de los supuestos previstos en los arts. P'I'B 
LEC y 55 "
588. Si el auco es desesjtimai.orio, se dcnieja la formalizacifin judicial del com 
promise.
589. Se planrea el problems de que si el jue/ accede ^ Debe formalizar el corn—
promisoen escritura pûblica como ordena el art. 16, pârrafo primero de la Ley -
de 22 de Diciembre de 1.953?
Son posibles dos posiciones.
Un secl:or de la dochrina [ 1] cont.esta que si. En consecuoncia el —  
Juezhabrfi de requérir la presencia de un Notarié, para juntamente con el otro u 
ot:ros sujetos barer las correspond!entes Jeclaraciones de voluntad o bien por - 
el procedimiento de recoger dicho fedatario el conl.enido del auto dictado.
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NOTA
(1} PRIETO CASTRO, DERECHO PROCESAL CIVIL,II.
590. Otro SCO. h or (Jon rina.l estâ rotundomento en ronira de esta posinifin.
Se ha dioho (1) que el proneso de fomalizacifin judicial del com—  
promise lerminado con auto estirnatorio es un verdadero proceso constitutive o/ 
que [2) debe bastar coh el testimonio del auto expedido por el Secretario judi 
ciel, si n la int,er\/encifin posterior del Notarié que la Ley, para dicho caso, - 
no prescribe.
NOTAS
[1) HEr-JOOZA,El Contrato preliminar de arbi'raje. Ternis n^.S, 1.959 nfin. lG9, 
IUASP,E1 Arbitrale...op. cii. p*n. II0 .
[e] GGMEZ ORBANETA Y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil,II, Madrid, 1.975,- 
pfig. 33^.
Ver th. URIARTE, Aspectos predominantemenle nn'/.arialcs de 1ns Arbitra—  
jes de Derecho FVi vadn, Rev/ista de Derecho Notarial, Julio-Di ci fT.mre de —
1.955 pfip. "'57 y "50.
59T. Incluso la parl e interesada puede solici'ar del Ju’gadn que se requiera — 
a los firlii ' ros para su accptacifin exi:enrliendo c9. Secretarin la dil igencia co—
rrespondiente, la pue se recogerd en el tes :imnnio del auto die1 ado por el ---
due/, ya que e] art. "‘4 de La Ley de Arhitrajes de Derecho pri.vado se refiere/
a la int.ervencifin del notarié para el caso de que se fia y a otorpadn escritura —
publies (1).
niiTAd
[1) A r !:. 5 4 ;  " D i  orpada la escri itra, el Nnr.ari n autori /an e, u ni ro quiz de Te/ 
del acl;o, la presenter^ a los firhitrns para su acnptacifin.
592. ^Cual es la posicifin de la jurisprudencia al resoecto?
La Sentencia de 5 de Febrero do 1.95"-’ dcclaraba que:
"Si fjien el requisi'o formai de o t or garni en ^o de escritura püblica/ 
es exigible de modo imperati\'o cuando las parlx;s es tahl ecen el —  
compromise, sus cladsulas, condiciones y demfis requisites necesa—  
rios enumerados por el art. 17 Ley 22.XII.53, de un modo volunta—  
rio al marnen de toda intervencifin judicial, sin embargo, si por - 
resistoncia de alpuna de aquellas partes vinculadas prcviamente —  
nor un contrato preliminar de sumisifin no nuede lltn/arse a cabo la
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formalizaciôn posterior del compromiso y ha de acudirse al procedi­
miento judicial que régula el art. 10 de la Ley 22,XII.53, que eslo 
sucedido en el caso de autos, no existe precepto legal que lo impon 
ga ni del que pueda deducirse dicha exigibilidad formai^ que ademâs/
résulta absolutamente innecesaria, pues la razôn de la formalize--
rifin en escritura püblica no puede ser otra que la de garantizar fe 
liacientemente la constancia de la voluntad de las partes, tanto en 
relaciôn con el nombramiento de los Arbitras, como de la determina- 
cifin del plazo para realizar su cometido y de los temas objeto de - 
la controversia sobre los que han de pronunciarse en su decisiôn a/ 
través de dicho proceso extrajudicial, pero cuando es la autoridad/ 
judicial la que interviene coactivamente, para la detemiinaciôn o -
fijacifin de todos aquellos extremes necesarios para la formaiizaciân
del compromiso, la garantie de autanticjdad arranca de la propia re 
solucifin judicial, que acuerda por si e integra la formaiizacifin —  
del compromiso en su modalidad Judicial, sin que la Ley aluda al re 
gular este proceso que haya de tener una fase posterior ejecutiva - 
complementaria con el otorgamiento de la escritura cuyo contenido - 
séria una reproduccifin de la resolucifin judicial en su parte dispo­
s i t i v a ,  I n  que result.a absolutamente innecesarin , conduciria —  
més que a dilacar el procedimiento y aumentar los gastos del mismo"
593. Rechazando también el requisite de la escritura püblica, la Sentencia del/ 
TS, de 11 de Dctubre de 1.968 afirmaba que:
"Homo tiene establecido la jurisprudencia de esta !3a ln ,  no es exigi
hle el ol'orgamiento de escritura püblica cuando para la formalize—  
rifin del compromise se acude al procedimiento judicial que régula - 
el art. 1ü de la Ley".
594, La Sentencia de 11 de Febrero de 1.970 sosl iene que para la aceptacifin de - 
los ürbitros bas ta la presentacifin del auto del Juznado, ya que sustituye al —  
compromiso.
395
"Conforme a lo disnuesl o on ol ar rie la Loy rie Arhitrajes de -
Derecho Privado rie 2" rie Diciembre rie 1,953, una vez otorgada la es
critura de compromiso se presentarâ a los firbitros para su acepta— L
ni fin, puesto que no bost.n que los llarnados ni arlii ,rn 9' sopan solo/ 
su nombramiento y ol plazo que so les olorga para emiiir su loudo,- 
sino que es preciso tennan pleno conorimienio de los extremes sobre 
los puntos que deba de versar y de todos aquellos pactes o condicio 
nés que hayan nodido establecer las parl:es en use de la autonomie -
ri:-' SU voluntad; doctrine on torlo aplicahlo al caso ri n ai-hi rajo in—
niio^  ' o por 1 '' au nririnri mlir-inl r-n nue '~o sus-.i 'uyo la osf'ri i~ur>n — 
rio ronpromiso por ol aui o del Juzgario; ya que solo despufis de tal —
conocimiento pleno y de la aceptacifin, comenzarfi a correr el plazo/
noncediilo para la omisifin del laurio".
595. El aui o docisorio rie la formalizacifin ha de 0001:00:=^  t am hi fin o] pronuncia- 
miento sobre costas del proceso de formalizacifin,las que serfin a cargo de la —
parte cuya peticifin u oposicifin resuite desestimaiJa. No influye para nada la —
buena o mala fe o temeridad sino solo el principio objetivo del vencimiento y - 
por ello, si esi.e queda despufis sin efecto, la Lev de Arbitraje concede el rein 
tegro o recupcracifin rie las cantic Jades pagarias, en funci fin del mismo, por lo —
que si el que perriifi en la formalizacifin u^i li ri al gana el proceso declarative -
posterior o el recurso contra el laudo, senün sea el arbitrale de equidad o de/
derecho, puede recuperar las costas que abonfi en e] proceso de formalizacifin iu
riicial.
596. Recursos . El auto que pone fin al proceso de formalizacifin judicial del - 
compromiso es inmediatamente firme parque contra el no se de, recurso alguno;- 
pero el n9, 5 del art, 10, a renglfin seguido de declarer el auto irrecurrible,- 
dice que "su criterio no oreiuzearfi définitivamenle la validez del contrato pre 
liminar" Es decir, es posible discutir la eficacia de la clausula compromisoria 
en otro proceso ^£n cual ?. Esl o depende de lo que acuerde el au'.o.
Si este deniega la formalizacifin, la validez de la clafisula compro­
misoria ha de ser discutida en un proceso déclarativo ordinario.
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Si por el contrario, el auto accede a la formalizacifin, dice el c^ 
tado precepto que "solo podrd atacarse la validez del contrato preliminar me— 
diante los recurso establecidos para la impugnacifin del laudo"
597. Este precepto permits atacar, no el auto acordando la formalizacifin, sino 
el contrato que diha resolucifin judicial estima vfilido y por ello lo formalize, 
pero ha de hacerse impugnando el laudo, aunque no por rezones que le afecten di 
rectamente, sino por no darse en fil la existencia de un compromiso vfilido, Ellq
en el arbitraje de Derecho puede discutirse en el recurso de casacifin por in---
fraccifin de Ley, pero no cabe en el de quebrantamiento de forma, porque la vali 
dez o nulidad del contrato preliminar es cuestifin que no puede encuadrarse den­
tra del art, 1693 LEC,
590, iEs aplicable al arbitraje de equidad ? El art. 30 de la Ley de Arbitrajes 
se remita explicitamente al nC, 3 del art, 1691 LEC, precepto que se refiere al 
supuesto de que los ârbdtros de equidad han rebasado los limites de tiempo o —  
de materia controvertida fijados en el compromiso o han resuelto cuestiones no/ 
idfineas, très finiras hipfitesis en que un recurso de fista naturaleza puede ser - 
viable, expresivo de otros tantos vicios in procedendo, ya que lo unico a que/ 
tienden a combatir son excesos de poder, bien por dictar el laudo fuera del pla
zo fijado en el compromise [ cuestifin de puro hecho ) o por resolver puntos no/
sometidos a decisifin arbitral o porque las cuestiones decididas no son de Indo­
le civil o estén comprendidas en las excepciones consignadas en el pârrafo 20,- 
del art. 487 LEC, o sea, que solo cabe el recurso de nulidad cuando hay extrali 
mitacifin del laudo. Si se discute la validez del contrato preliminar de arbitra 
je, como esta cuestifin no estfi incluida en el nO, 3 del art. 1691 LEC, precepto, 
que comprende un numéro clausus, forzosamence habrfi (Je discutirse en juicio de­
clarative mediante accifin de nulidad,
599, En relacifin a este problems, la Sentencia del 27 de Noviembre de 1,963 dé­
clara que :
"A peser de lo dispuesto en el nO. 5 del art, 10 de la Ley de 22,—  
XII,53 en el que tras establecer que contra la resolucifin del juez
sobre la formalizacifin del compromiso no se darfi recurso alguno, si
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bien su criterio no prejuzgarâ définitivamente la validez del con- 
irato preliminar del compromiso, se anade que esta solo podrfi ata­
carse mediante los recurso establecidos para la impugnacifin del —  
laudo, pues si este recae en un arbitraje de equidad el texto lim^ 
tativo del art. 30 impedirâ que tal cuestifin pueda ser viable, por 
las causas taxativas expresadas en dicho art. 30 de la Ley de 22.- 
XII.53"
2. 5ISTEMA PREVISTO EN EL ART. IV DEL CONVENIO DE GINEBRA.
GOO. ^Que sucede [ 1) cuando en una clausula convencional, se ha omitido no so­
lo el nombramiento del o de los firbitros, sino la mencifin de si el arbitraje - 
se encomendarfi a una institucifin y a que institucifino por el contra­
rio se reolizarfi ad hoc? ^Como prever el caso de que los modes o formulas- para 
la designacifin de Dos firbitros no estfin claros o sean incomplètes? ^Cano deter­
miner el lugar de la sede o emplazamientn del Tribunal Ai.vitrai si las partes/ 
no lo han previsto o no existen firbit.ros o sf, habiendo sido designados por —  
las partes,no logran ponerse de acuerdo ^Como se snlucinnarla el problems de - 
que los firbitros no lograran ponerse de acuerdo en torno a las normas de proce 
dimiento?
Tüdas estas pregunlas, propias en una clausula compromisoria con—  
vencional se solucionan por el sisi ema previsto en el art. IV de la Convencifin 
de Ginebra, De esta manera, se organize el proceso arbitral,
NOTAS
[1.) CREMADES, Pannrfimica..., op. cit. pâg. 58
(2) Las partes tienen una obligacifin y un derecho reciproco a exigir que taies 
cuestiones se precisan voluntariamente y sobre todos la designacifin del —  
Tribunal Arbitral.
GOI, El sistema del art. IV présenta dos caracteriscicas:
1. Para cornpietar Da clafisula compromisoria, interviene una autoridad exterior/ 
a las partes, que no es una autoridad judicial,
?. Se conciliarfi esta intervencifin con el principio de autonomfa de voluntad - 
de las partes,
notas
(1) CHILLO-MERINO, op. cit. pâg, 400.
REMIRO, op. cit. pâg, 124.
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602, Para que el âstema sea efinaz, se requiere que la cladsula compromisoria - 
sea vâlida, segfin la legislacifin que le eea aplicable, El pacbo arbitral ha de/ 
ser incompleto o insuficiente. Veamos cada una de estas lagunas y su solucifin —  
a el fimbito del Convenio Ginebrino,
603, 1, Sobre el tipo de arbitraje art. 4.6:
"Si el acuerdo o compromiso arbitral no pspecificare el modo o cla- 
se de arbitraje ( arbitraje por una institucifin arbitral permanen­
te o bien arbitraje ad hoc) conforme al cual estuvieren concordes -
las partes en dirimir su controversia y si las partes no llegaran a
convenir sobre dicho asunto el demandante tendrfi facultad de reçu—  
rrir a este respecta al procedimiento previsto en el pfirrafo 30, (1} 
El presidents de la Cfimara de Comercio compétente o el Comité po—  
drfin bien sea remitir a las partes o una institucifin arbitral perma 
nente, o requérir a las partes a que nombren sus firbitros dentro —  
de un plazo senalado por el Presidents o por el Comité especial y - 
a que convengan dentro de dicho plazo las medidas necesarias para - 
el désarroilo del procedimiento arbitral. En este ultimo caso, se—  
rén aplicables los pérrafos, 2,3,4 del presents articula"
NOTAS
(l) Ver mâs adelante,
604, 2. Dentro del arbitraje adminlstrado. Si las partes nada han estipulado so 
bre cual haya de ser la Institucifin u organisme de arbitraje al que han encomen
dado el asunto, o no se ponen de acuerdo sobre el mismo, art, 4.5.
"Si las partes hubieren estipulado someter el arreglo de las posi—  
bles controversies o contiendas entre elles o una institucifin arbi­
tral permanente sin designer esta institucifin y no llegaren a un en 
tendimiento sobre dicha designacifin, el demandante podré reclamar — 
tal designacifin conforme al procedimiento previsto en el pérrafo 3/
ill "
NOTAS
(l) Ver més adelante.
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605. Dentro del arbitraje ad hoc, las insuficiencias de la clausula compromiso
ria pueden referirse a:
1, Nombres de los érbitros, o formas o modos conforme a los cuales se design—  
naran los érbitros , en caso de desacuerdo sobre el nombramiento del érbi—  
tro finico por las p>artes o por los ârbitros ya nombrodos.
2, Lugar de la sede o emplazamiento del Tribunal Arbitral ( art, IV,3 ]
3, Determinacifin de las normas de procedimiento que deban seguir los ârbitros/ 
(art, IV 3)
"Si las partes han estipulado someter el arreglo de las posibles - 
controversias a un arbitraje ad hoc y si en un plazo de treinta —  
dias desde la fecha de notificaciôn de la demanda de arbitraje al/ 
demandado, una de las partes omitiere el nombrar su érhitro, êste/ 
serâ designado, salvo que las partes hubieren previsto otra cosa - 
en el acuerdo o compromiso arbitral, a peticifincë las otra parte,- 
por el Presidents de la Câmara de Comercio (1) compétente del pals 
en el cual tenga su residencia habituai o su sede social la parte/ 
□mitente en el momento de b presentacifin de la demanda de arbitra­
je, El présente pérrafo se aplicaré igualmente a la ajstitucifin de/ 
un érbitro o érbitros nombrados por una de las partes o por el Pre 
si dente de la ' Cémara de Comercio n que se alude més amha" (2) (—  
art.. Iv.2 }
NOTAS
(1) &Por qufis esta eleccifin de las Cémaras de Comercio ? Dicen CHILLON-MERINO/ 
op, cit. pég, 402 que los negociadores del Convenio Europeo tend^én ante - 
sf, al efecto de elegir la autoridad exterior, ires posibilidades: 1. un - 
firgano judicial interno o internacional Un firgano admini strativo inter­
no o internacional 3. Un firgano o autoridad corporativa.
La primera posibilldad fue rfipidamente deshechada ya que los nego­
ciadores quisieron aparlar del émbito del proceso arbitral toda interven—  
cifin de un Tribunal judicial.
En cuanto a la segunda posibilidad el desacuerdo entre los négocia 
dores fue grande en lo referente a la eleccifin del firgano que debfa actuar 
como autoridad exterior. Solo estuvieron de acuerdo sobre la figura del —  
Secretario General de las Naciones Unidas, pero su candidature fue rechaza
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da por razones funcionales y polftlcas.
Casi por exclusion dicen Chlllôn-Merino, la soluciôn recogida no - 
podfa ser otra que el recurrir a una autoridad corporative o profesional de 
carécter general no excluslvamente sectorial, como los 6rganos directives - 
de las Cémaras de Comercio que tienen una estructura» y fundonamiento seroe- 
jante en h  mayorfa de los pafses. Lo cual, por otra parte viene siendo prie 
tica comûn en los acuerdos individuales, sobre todo en las relaciones corner
claies Este-Oeste. Su carécter privado, su calificacifin tâcnica, su expe---
riencia y organizacifin hacen de estos organismes autoridades exteriores idô 
neas. Su misiôn se limita a determinar algân elemento necesario a la cons- 
titucifin del proceso arbitral,
(2)En caso de designacifin de érbitro finico habrla que recurrir al art, 4.3,
606, Procedimiento del pérrafo 3b. del art, IV,
"Si las partes hubieren acordado someter el arreglo de las posiblm 
controversies o diferencias entre elles a un arbitraje ad hoc por 
uno o varios firbitros dLn que el acuerdo o compromiso arbitral con 
tenga los datos indispensables para la realizacifin del procedimim 
to arbitral, taies como las indicados en el pârrafo 1 del pre­
sents artfculo se adoptarân las medidas necesarias por el ârbitro 
_o ârbitros ya nombrados, salvo que las partes puedan llegar a un/ 
jBCuerdo al respecte y sin per juicio del caso previsto en el prece­
dents pârrafo 2, Si no mediare acuerdo entre las partes en lo con 
cerniente a la designacifin del ârbitro finico, o en caso de que no 
se llegare a un acuerdo entre los ârbitros rombrados sobre Im me—  
didas que se deben adopter, el demandante podrâ, a su eleccifin,d^ 
rigirse, solicitante se tomen dichas medidas, si las partes hubie 
ren convenido el lugar del arbitraje, al Presidents de la câmara/ 
de Comercio compétente del lugar de arbitraje convenido por las - 
partes, o bien al Presidents de la Câmara de Comercio compétents 
del lugar de residencia habituai o sede social del demandado, en/ 
el momento de la presentacifin de la demanda de arbitraje. Si las/ 
partes no hubieren convenido el lugar de arbitraje, ëL demandante/ 
podrâ a su eleccifin dirigirse solicitando la accifin necesaria, —  
bien sea al Presidents de la Câmara de Comercio competartte cët pals don
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de tenga i demandado su habituai residenr.ia □ sede social en el mo 
emntü de la presentacifin de la demanda de arbitraje o al comité Es 
penial cuya composicifin y modo de funcionamiento se especifican en 
el anexo al presents convenio".
607. Legitimacifin en el procedimiento del pérrafo 3. Estén legitimados, tanto/ 
el demandante, como el demandado o los érbitros:
"Si el demandante dejare de ejercitar los derechos, a él conferi—  
dos por el presents pérrafo, taies derechos podrén ser ejercitados 
por el demandado o por el érbiLro o érbiEros. "
La legitimacifin del demandado o de los érbitros se explica en razfin 
de que aquel podrfa alegar una demanda reconvencional y por tanto no puede es­
ter legitimado ûnicamente el demandante ya que le podrla interesar la obstruc- 
nifin del proceso arbitral.
608. Funcionss del Présidente de la Gémara cË Comercio y del Comité Especial, - 
art. IV, 4. :
"El Présidente o el Comité Especial a quien se hubiere dirigido la 
peticifin podré procéder, segun el caso,
a) a nombrar el érhitro unico, el érbitro présidente, el superérbi 
tro o el bercer érbitro (l)
b) a Gustituir uno n varios érbitros designados conforme a un pro— 
cedimlento distinuo del previsto en el pérrafo 2 del presents - 
artfculo
c) a determinar el lugar de arhi.rale, quedando entendido que el — 
érbitro o érhiiros podrén elegir otro lugar de arbitraje.
d) a fiiar, bien sea de manera directa o remitiéndose al reglamento 
de una intitucifin arbitral permanente, las normas procesales que
detu'rén nhGer\'arGC gor el érbi rn n érliitx"os, si és';t> n fisi os no 
huhi egen esialilecidn sus reglas dr* nrncedinir^ n ' o en caso de que - 
no existiera acuerdo mut un entre las partes a e\s ' resp»cto,
NPTAS
[l) a). Arbitre unico; Lo convenience es que rd Tri.i)unal Arhi tral esté crxnpues—
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to por varios ârbitros y rorroalmente en un ndmero de très. Sin embargo, exis­
te hoy una tendencia en la prâctica internacional a la constituciân de un —  
Tribunal Arbitral formado por un solo ârbitro.
b)Arbitro-Presidente : Es el caso mâs frecuente en la prâctica de las Ihstitu—-
ciones Permanentes de arbitraje de carâcter internacional y su misiôn no es/
otra que la de presidir un Tribunal Arbitral y por consiguiente dirimir la - 
contienda mediante el voto,
c) Superârbi tro : Es el caso del umpire inglés, que ejerce una prfirroga de juris 
dicciÔn arbitral, si resultan divididos los otros dos, actuando entonces con 
plena autonomfa e independencia.
d)Tercer ârbitro: Era el supuesto del Derecho francâs. Ejerce sutùnci6n juris­
diccional cuando sobreviene discordia entre los dos ârbitros, adscribiendose 
obligatoriamente en el fallo cfe uno de ellos.
609, Mlsiân subsidiaria del Comité Especial, art, 4,7,
"si dentro de un plazo de sesenta dfas desde el momento en que hu­
biere sido por âl (Presidents de la Câmara de Comerdo) recibida la 
peticifin de desempeôar alguna de les funciones enumeradas en los - 
pârrafos 2,3,4,5, y6 de este articule, el Presidents de la Câmara - 
de Comercio a la cual se hubiere dirigido la peticifin, conforme a/
lo pr-evisto en alguno de los mencionados pârrafos, no hubiere dado
curso a dicha peticifin, la parte solicitante podrâ dirigirse al Co 
mité Especial (1) a fin de que asuma las funciones o cometidos que 
no hayan sido llevados a efecto",
NOTAS
(1) El Comité Especial es un organismo mixto que intente représenter a los dos 
grupos de paises europeos, del Este o del Oeste, parte en el Convenio del96^, 
aunque no en forma igualitaria, sino altemando las nmyorias respectives de 
cada uno de los grupos cada dos anos, merced a un sistema de rotacifin cë —  
miembros,El Comité estarâ formado por dos miambros titulares y un Présidente 
Uno de los miembros serâ elegido por la Câmara de Comercio u otras Institu— 
ciones que hayan sido designadas con arreglo al art,10 pârr. 6. del Conve—  
nio -es decir, aquellos de su pais que cada una de las Al tas partes contra- 
tantes remitirân en lista al Secretario General de la üig&nizacifin de las Nja 
ciones Unidas y cuyos présidentes habrâ de desemperwr las funciones confia— 
das por el art, IV del Convenio a los Présidentes de las Câmaras de Comercio 
compétentes por aquellos Estados en los que, en el momarto de la aperturadel 
Convenio para su firma,existan Comités Nacionales de la Câmara de Comercio/ 
Internacional,y que,ënëL momento de la eleccifin,sean partes en el Convenioy 
otras instituciones que hayan sido designadas por aquellos Estiados que en - 
los moment os de la apertura del Convenio para su firma no existe ningfin Comt.
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té de la Câmara de Comercio Internacional, y que en el momento de la elec­
cifin, sean partes en el Convenio [pârrafo primero, del anexo al Convenio )
La creaccifin del Comité Especial como organismo partidario entre - 
los paises del Este y del Geste ha sido en realidad el fruto de la inicia- 
tiva de algunas Delegaciones occidentales que no querian aceptar el riesgo 
de que las partes originarias de los paises socialistes adoptasen casi sim 
pre la posicifin de demandados, en cuyo caso se forzaba al demandante a diri^  
girse siempre a la Câmara de Comercio compétente del pais de este filtimo,—  
actuando subsidiariamente con respecte de los Présidentes de la Câmara de - 
Comercio. Se pretendia asimismo evitar que mo de estos firganos demorase o - 
llegase a denegar por silencio la adopcifin de las medidas solicitadas por - 
la parte requirente. En ese caso, se précisaba la creaccifin de un firgano —  
que agrupase los intereses en pugna, de una manera equitativa. A este moti­
ve obedece la creaccifin del Comité Especial, cuya composicifin, funcionamien 
to y atribuciones son en realidad el fruto de un compromiso entre los dis—  
tintos puntoscë vista présentes en las negociaciones del Convenio, Por par­
te occidental era posible aceptar una representacifin sobre la base de los r. 
Comités Nacionales de la Câmara de Comercio Internacional. Y esta fue la —  
solucifin que se retuvo para la eleccifin de los miembros représentantes de - 
estos paises, a los que se ha ahadido Yugoslavia por existir en este pais — 
un Comité Nacionalcë la CCI .
"El Presidents del Comité Especial serâ elegido de idéntica forma - 
por las Câmaras de Ccinercio y otras Instituciones que se alude en el pârra­
fo primero del anexo (paragrafo p) " los miembros del Comité Especial serân 
elegidos para una période de cuatro anos.^  "Laspersonas elegidas en calidad - 
dePresidentes desempeharân sus funciones seiqfin turno de rotacifin, nada una/ 
de ellas durante un perido de dos anos (paragrafo 7).
Ccmo quiera que laPYnsidencia serâ después asignada cada vez para - 
un nuevo pericxio de dos anos a la persona elegida por un grupo de paises dis 
tintos de aquel por el cual hubiere sido elegido el Presidents que haya 
qiercido sus funciones durante el periodo de dos anos inmediatamente anterior 
(paragrafo 7) se asegura, mediante este sistemayuna composicifin tripartita/ 
del Comité Especial, siendo por consiguiente posible la formacifin de una ma- 
yoria, que corresponderâ, alternativamente, por périodes de dos anos, a cada 
uno de los grupos de paises présentes. Ip solucifin parece equilibrada y tiençb
a repartir por périodes de tiempo, las mayorias respectives. Evitando po ---
otra parte, la parâlisls del organismo en cuanto a su fundonamiento y las - 
objeciones que pudieren plantearsele en cuanto a su organizacifin.
El fundonamiento del Comité Especial esté también influido por el - 
juego de las mayorias alternatives y représenta ti \/as de cada uno de los dos/ 
grupos de nafses. Previene el paragrafo  ^del Convenio que las peticiones —  
del Comité Especial, prévistas en los pârrafos 3 a 7 del artfculo IV, serân/ 
dirigidas al Secretario Ejecutivo de la Comisifin Econfimira Europea. El se - 
cretario Ejecutivo enviarâ primeromente estas peticiones al miembro del Garni 
té Especial elegido por un grupo de paises distinln de aquel por cl cual hu- 
biera sido Présidente en funciones en cl movento de nresenlnr la neticifin. -
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La justificacifin de esta ffirmula no es otra que la de favorecer une deci---
sifin unânime del Garnii:é sobre la base do una nonniliacifin enl:re los dos gru 
pos de pafr.es, aoudiendo, en primera lugar, al miembro minoritarij» que elabo 
rarâ una propuesta razonada y que someterâ a su vez a la consideracifin del- 
otro miembro del Comité.
"Si los dos miembros del Comités Especial a los que se dirigié el - 
Secretario Ejecutivo no pudieran ponerse de acuerdo sobre una solucifin por/ 
vfa de correspondencia, el Secretario Ejecutivo de la Comisifin Econémlca Eu 
ropea convocaré una reunién del mencionado Comité Ejecutivo Especial en Cl— 
nebra con el ffn de intenter conseguir una decisiôn unénime sobre la peti—
ciôn presentada.Si no hubiera unanimidad, la resolucifin del Comii;é serâ ---
adoptado por mayorfa de votos y comunicada por el Secretario Ejecutivo a la 
persona que cursfi la peticifin" (paragrafo 9 )
En cuanto a los gastos, dice el parégrafo 10 que "los gastos que es 
tubiesen ligados a la intervencifin del Comité Especial, a los fines de sol- 
ventar una controversia incluida dentro del campo de aplicecifin del présen­
te Convenio serân anticipados por la persona que haya hecho la peticifin, pe 
ro serân llevados por ella a la cuenta de gastos del procedimiento".
610. Como se puede apreciar, la intervencifin de la autoridad exterior presupone 
el desacuerdo de las partes sobre cada uno de los elementos que faltan y even—  
tualmente de los ârbitros nombrados sobre las medidas por adopter conforme al - 
parâgrafo 3 del art. TV.
611. gfectos. La consecuencia principal de la actuacifin de la autoridad exterior 
a las partes es la integracifin de la clafisula compromisoria insuficiente y por/ 
consiguiente, la constitucifin del proceso arbitral. Especialmente un arbitraje/ 
ad hoc ya no quedarâ sin efecto como consecuencia de la actitud de mala fé de - 
una de las partes contratantes.
NOTAS
(l) CREMADES, Panorâmica, op. cit. pâg. 58 déclara que el Convencio de 1.961 —  
institucionaliza en cierta manera el arbitraje ad hoc.
61?. La integracifin de la clafisula compromisoria insuficiente en el Convenio —  
Europeo de Ginebra plantea el siguiente problems: ^Es causa de denegacifin del - 
laudo an lo referente a su reconocimiento o ejecucifin en Espana su eventual anu 
lacifin en pafs distinto del que dictfi el laudo?
Si se ha anulado en el pafs en que se dictfi, la cuestifin no présen­
ta interés,ya que a cenor del art.IX .1 d) de la Convencifin:
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•'La anulacifin an uno de los Estados contratantes de un laudo arbi­
tral amparado por el presents Convenio constituirâ causa de denega
cifin en lo referente a reconocimiento o ejecucifin de dicho laudo ei 
otro Estado contratante, solo en el caso de que tal anulacifin se — 
l^ublere llevado a efecto en aquel Estado o conforme a cuya Ley fue 
pronunciado el fallo arbitral y ello por la siguiente razfin;
d) La constitucifin o composicifin del Tribunal de ârbitros o el pro 
cedimiento de ârbitros no se ha ajustado al acuerdo o compromi­
so entre las partes o no habiendo existido tal acuerdo o compro 
mlso, a lo establecido en el art, IV del presents Convenio". 
Segun el tenor literal del artfculoIX la respuesta a nuestra cues­
tifin serfa negative ya que la anulacifin on pafs distinto de aquel en que se —  
dictfi il laudo no es causa de denegacifin en Espafia. En nuestia opinlfin, sin em—
bargo, la respuesta serfa afirmatlva: la anulacifin del laudo por \iolacifin del/
art, IV de la Convencifin de Ginebra es causa de denegacifin en Espaha, indepen- 
dientemente delpafs en donde se ha dictado.
613. La razfin es simple; La Convencifin de Ginebra es Ley espanola y sus normas 
son imperatives, Por tanto, a tenor de lo preceptuado en el art. 6.3. del Codi 
go Civil:
"Los accos contraries a las normas imperativas y a las prohibiti—  
vas son nulos de pleno derecho salvo que en elles se establezca - 
un efecto distinto para el caso de controvencifin".
El laudo arbitral es nulo, ya que lo es la clafisula compromisoria/ 
que ha violado el art IV del Convenio de Ginebra y por consiguiente habrfa que 
denegar su reconocimiento o ejecucifin en Espana.
614. A pesar del intento de la Convencifin de Ginebra de impedir la interven---
cifin judicial, un grupo de pafses, partes en ë. Convenio, en base a la facultad 
contenida en el pârrafo 6 del art. IX del Convenio a tenor del cual:
••]o estipulado en el présente convenio no impedirâ la vigencia de/
1 os acuerdos multilatérales o bilatérales concert aiios por los Es—  
tadüs contratantes en lo tocante a arbitraje".
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Han firmado, por separado, el ACUERDO* de Paris de 17 de Noviembre 
de 1.962, con el objeto de derogar en sus relaciones reclprocas, las disposi—  
ciones contenidas en el art, IV del Convenio.
Este Acuerdo, llamado"Acuerdo relative a la aplicecifin de la Gon—  
vencifin Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional " ha sido suscrito ba—  
jo los auspicios del Consejo de Europe par los iGobiernos de la Republica Fede—  ^
rai Alemana, Francia, Italia y Austria,
Mediante el mismo, se derogan los paarégrafos ? a 7 del art, IV de - 
la Convencifin Europea en las relaciones entre las personas flsicas o morales —  
que tengan su sede habituai en los Estado contratantes, y cuyas disposi-
ciones han sido reemplazadas por la régla de que en defecto de acuerdo entre læ 
partes sobre las medidas prévistas en el art IV.1 de la Convencifin, todas las - 
dificultades que sobrevengan en relacifin a la Constitucifin o al funcionamiento/ 
del Tribunal Arbitral serân somel.idas a la decisifin de la autoridad judicial —  
compétente, a solicitud de la parte mâs diligente(1).
NOTAS
(1) Espana no ha ratificado todavia el Acuerdo de Paris, de 1.962.
6l5, El Acuerdo de Paris de 1.962 siginifica la deirojacifin pura y simple del —  
Convenio Europeo y el restablecimiento de las competencies normales de los Tri- 
bunales de cada uno de los Estados parte^ con los limites y extensifin que les - 
confiere su Derecho Interno (1).
NOTAS
(1} CHILLON-MERINO, op. cit. pâg. 409.
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CAPITULO NOVEIMO ; EFECTOS
1. EFECTOS P08ITIV0S
616. A tenor del art. II.1, de la Convencifin de Nueva York por la clafisula com 
promisoria las partes se obligan a someter a arbitraje todas las diferencias/ 
o ciertas diferencias que puedan surgir entre elhs respecto a una determinada/ 
relacifin jurldica contractual o no contractual, concemiente a un asunto que - 
pueda ser resuelto por arbitraje.
617. Para que las partes puedan someter sus controversies al arbitraje, necesi 
tan crear el proceso arbitral, El art. IV del Convenio de Ginebra afirma que :
"1. Las partes en un acuerdo o compromiso arbitral podrân, segdn -
su libre criterio prever:
a) Que sus controversies o diferencias sean sometidas para su/ 
resolucifin a una institucifin arbitral permante; en este ca­
so, el procedimiento arbitral se desarrollaré conforme al — 
Reglamentode la institucifin designada o
b) que sus diferencias o contiendas sean sometidas para su/ 
resolucifin a un procedimiento arbitral ad hoc; en este caso, 
las partes tendrân, entre otras, las siguientes facultades:
i) nombrar Dos ârbitros o establecer los modos o ffirmulaa —  
conforme a los cuales se designarân los ârbitros en el - 
caso de una controversia
ii)determinar el lugar de la sede o emplazamiento del tribu 
nal arbitral
iii)fijar las normas de procedimiento que deben seguir los/ 
ârbitros.
618. Del art. IV extraemos las siguientes conclusiones:
1, Tanto en el caso de un arbitraje administrado como en el ca —  
so de un arbitraje ad hoc las partes pueden prever el proceso arbi 
tral ( con la peculiaridad en el arbitraje adminlstrado de que es-
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te proceso arbitral viene ya regulado en el Reglamento de la Insti— 
tucifin, por si las partes no hacen nada)
2, En el proceso arbitral existen très elementos fondamentales:
1. El Tribunal Arbitral.
2. El lugar de la sede del Tribunal Arbitral,
3. Las normas de procedimiento que van a régir el proceso Arbi—  
tral.
3, Ahora bien, tanto la sede como las normas de procedimiento pue—  
den ser objeto de la atenciôn de los ârbitros, si las partes no han 
fijado nada en la clausula compromisoria.
4. En consecuencia la obligacifin primaria que nace de la claüsula - 
compromisoria es la designacifin dd Tribunal Arbitral, 
fhalizando las partes todos los actos que sean necesarios para la - 
v/âlida constitue!fin del Tribunal Arhi^ ral con el fin de poderle so­
meter sus controversias.
5. Esta obligacifin surge exclus!vamente con el otorgamiento de la - 
clafisula compromisoria, sin necesidad de realizar otros actos poste 
riores.
6l9. 6. Si las pari.es no cooperan volun tari amen te para designer el Tribunal Ar*- 
bitral el art. IV 2,3,4,5,6,7 establece un procedimiento mediante el cual se —  
llegarâ a la designacifin del Tribunal Arbitral, afin contra la voluntad de una - 
de las partes.
(120. En el Derecho interno, el cnntrato nreliminar de arbitrage produce la efi­
cacia posi tiva de vincular a las partes para que en su dfa otorguen ni cnmpromi 
so, ya sea voluntariamente o por decisifin judicial debidamente solicitada.
621. El hechn de que tanto en uno como en otro caso, se requiera la cooperacifin 
do las partes para un ffn comfin, la cons :i turi(^ n vélida del Tribunal arbitral o 
h conclusifin del compromiso, ha 11 e\/ado a un sector doctrinal (1) a incluir el/ 
contrato eanpromisorio en el grupo de los ADUERD03 (2) .
Sin embargo, si bien cabe teoricamente distinguir entre un contrato 
o un acuerdo, carecen, sin embargo de, los necesarios perfiles para permitir/ 
siu aplicacifin prâctica.
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NOTAS
(Vy DIEZ PICAZÜ, Fundamentos, op. cit., pâg. 6R
(2) En un Acuerdo los déclarantes emiten declaraciones de voluntad de idéntica 
direccifin, que desembocan en la creaciôn de un contenido contrario de v o —  
luntad decisive para la comunidad o para el conjunto.
2. EFECTOS NEGATIVOS
622. La clafisula compromisoria constituye el fundamento de una excepciôn de ar 
bitraje.
623. La excepcifin de arbitraje en el Derecho Convencional
La excepciôn de arbitraje impide el conocimiento y soluciôn juris­
diccional de los conflictos jurfdicos y da lugar en caso de que sea admitida a 
una resolucifin en instancia en donde el juez se declararé jurisdiccionalmente/ 
incompétente.
624. Hay que tener en cuenta lo siguiente.
1. No hay excepciôn de arbitraje, por tanto, incompetencia de los jueces espa- 
noles, hasta tanto no exista un verdadero convenio arbitral. Ahora bien, hay - 
que saber en que supuestos podrâ alegarse ante la jurisdiccifin la excepciôn de 
arbitraje y cuando podrâ fundamentarse dicha excepciôn en base al contrato ar 
bitral tal como se régula en el Derecho Convencional. La bo ma de posture en - 
este caso depends oë la concurrencia o no de ciertos elementos de orden interna 
cional, que ya hemos visto, pero que conviens repetir para hacer un estudio —  
sistemâtico de esta figura.
Desde luego es indiferente para que los tribunales espaholes aco—  
jan osa excepciôn de arbitraje que el proceso arbitral se deba seguir en Espa­
ha o en el extranjero , pues en cualquier de dos casos lo que las partes hacen 
es renunciar a la jurisdiccifin estatal. como vfa de solucifin de sus problèmes/ 
jurfdicos,
g. Cuando la clausula compromisoria vaya a dar o esté dando lugar a un proceso 
arbitral comprendido en el âmbito del Derecho Convencional, habrâ que estar a/ 
lo dispuesto en esos ConveriDS para saber si la clafisula compromisoria que se - 
alega puede dar lugar a la excepciôn de arbitraje.
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625. Convenio de Nueva York. Ya sabemos que este Convenio tiene un concepto - 
amplio de acuerdo arbitral en su art. II. Por el, las partes se obligan a some
ter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido/ 
[compromiso) o puedan surgir entre ellos [clausula compromisoria) respecto de/ 
una determinada relacifin jurfdica, contractual o no, concerniente a un asunto/ 
que pueda ser resuelto por arbitraje.
Se reconoce la eficacia de la clausula compromisoria para dos eues 
1:1 ones bâsicas: Una para la eficacia posterior del laudo que se dicte en base/ 
al pacto compromisorio; otra, para fundar en la clafisula compromisoria la ex—  
cepcifin de arbitraje remitiendo a las partes al proceso arbitral. Ahora bien, - 
anade el Convenio una coletilla por la cual la clafisula compromisoria no funda 
râ la excepclfin arbitral cuando el juez espanol declare su nulidad, Ineflcacla
0 Inapllcabllidad.
Esta coletilla encierra graves problèmes que prâcticamente se en—  
clerran en uno; hay que estudiar en base a quë Ley se va a determinar cuando/ 
la clausula compromisoria es nula, cuando Ineficaz, cuando inapllcable [1) 
NOTAS
(l) El Convenio de Nueva York, de manera dlrecJ.a, no dice nada sobre estos ex­
tremes,
626. l) Inapllcabllidad . tmce referenda a la necesaria interrelaclfin cpje ti£ 
ne que existir entre la materia de la clausula compromisoria y la materia del/ 
proceso, en donde se alega la excepclfin. Si no existe csa relacifin, on concre-
1 o, si la materla del proceso no fîstâ coni enlda on la materla del contrato ar­
bitral, fiste es inaplicable.
627. s) ^Cuando se puede decir que un acuerdo compromisorio es nulo o Ineflcaz 
a los efeclos de negar la excepclfin de arbitraje?. La respuesta requiere que - 
previamenie se détermina que Ley serâ la aplicable para hacer tal callflcacifin 
En este punto hay que senalar;
62H. Primero. Que el propio Convenio nos da unos presupuesto, requisites y ---
condlclona mfnimos que debe revestlr la clausula compromisoria; de tal manera/ 
deberâ considerarse como inexlsi.eni.e ( es decir nulo ) el pacto compromisorio:
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- Cuando no tenga forma escrita (art. II.1)
- Cuando no determine la relacifin jurîdica, cuyos posibles conflijc
tos se someterân a arbitraje (art, II.2 )
- Cuando no esté firmado por las partes (art, II. 2 )
- Algûn au tor (1) afirma por filtimo cuando se refiera a relaciones 
no comerciales, segfin el derecho interno del Juez que califica - 
(en este caso juez espanol) (art. I. 3 ) o se refiera a relacio­
nes comerciales que en la Ley del Foro no se pueden someter a ar 
bitraje (art. 1.3 en relacifin con el V.2, a ).
A esto hay que decir que efectivamente el Convenio de Nueva -
York ha mantenido la facultad de los Estados de reservar su apji
cacifin a los litigios surgidos de relaciones jurfdicas considéra 
das comerciales por su derecho interno. Sin embargo, en el momen 
to de escribirse estas Ifneas, Espaha no ha hecho usa de este —  
derecho, y por tanto la clafisula compromisoria se puede referir/ 
a todo tipo de relaciones jurfdlcas comerciales o no
Cualquier clafisula compromisoria que se adapte a estas carac- 
terfsticas serâ Bvidentemente un contrato vâlido,
NOTAS
(1) CORTES, Derecho,.., op. cit. pâg. 267.
629. Segundo. La aplicacifin de los anteriores criterios que surgen del propio - 
Convenio, no impide que se apliquen otros también admitidos por el/
Convenio. En concreto, sabemos que, conforme al art. V.I.a) se establece que no 
se reconocerân los laudos arbitrales que surJen de clafisulas compromisorias "no 
vâlidas" en virtud de la Ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hu­
biera indicado a este respecto, envirtud del pafs en que se haya dictado la sen
tencia. Se puede deducir lo siguiente;
1. Si las partes han sometido la clafisula compromisoria a una deter
minada Ley, esa Ley especificarâ las causas de nulidad del acuer
do compromisorio a efectos de su calificacifin para fundar la ex—
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cepcifin de arbitraje.
2, Si no hay sometimiento a una Ley determinada y puesto que* la remi-
sifin que hace la citad norma no es vâlida, o puede no serlo en cuan
to que bien puede suceder que las partes no hayan previsto en que -
pafs se dictarâ el laudo, tras el correspondiente proceso arbitral,
estimo que habrâ que estar a la Ley que surja de la aplicacifin del/
art. l o .  régla 58.  de nuestro Côdigo Civil, ya que es la régla de -
conflicto interna del juez que conocerâ cël asunto.la interpretacifin
le,
correcte desde el punto de vista teolfigico, evidentemente interna—  
cionalista, que ha tenido que animar a los redactores del Convenio/ 
y a sus firmantes, nos induce a mantener que el Juez espanol podrâ/ 
declarer nulo el acuerdo compromisorio, segfin la Ley aplicable en - 
su caso, no en los supuestos en que haya contradiccifin de la Ley —  
aplicable con lo admitido por el Convenio, sino cuando fuera de es­
tos extremos la Ley aplicable determine la nulidad del pacto compro 
misorio.
En otras palabras, la cladsula compromisoria serâ nula cuando ctn 
forma a la Ley aplicable incurra en alguna de las nulidades geneér^ 
cas de los contratos o especfficas de las clausulas compromisorias, 
siempre que estas no estén en desacuerdo con lo permitido por el pro 
pio Convenio.
630. El pacto compromisorio serâ ineflcaz cuando las partes o alguna de ellas —  
estén Incursas en cause de incapacldad conforme a lo que se establece en el art. 
V.1, a), la Ley que determlnarâ la incapacldad serâ la Ley personal de cada una 
de ellas, lo que también es concorde con lo que se establece en el art. 9. nS. - 
1, 10 y 11 del Cfidigo "Civil espanol.
631. Con esta interpretacifin se pretende sacar al Convenio el mâximo de partldo 
Es decir se pretende potenciar la clara intenclonalidad internacionalista supera 
dora de los partlcularismos, que podrân ser anlmados si considérâmes la nulidad/ 
ineficacia e inaplicabilidad desde el punto de vista de mestra Ley de 22. Diciem 
bre de 1.960. Empezando, porque de acuerdo con nuestra Ley, la clafisula compromi
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sorla no funda siquiera la excepciôn de arbitraje (1),
NOTAS
(1) Ver HEBRAUD, Revue Trimestriellecte droii: civile, 1.958, pâg. S7l.
BATIFFOL, Tratado elemental de Derecho Internacional Privado, 3^. Ed., Pa—  
rfs 1.979, nros 682 y ss.
K0PEL^ v1ANAS, "El lugar de la Convencifin europea sobre el arbitraje comercial/ 
internacional de 2l de Abril de 1.961 en la evolucifin del derecho interna—  
cional del arbitrqÿ "
Anuario francâs de Derecho internacional, 1,961 pâg, 331 y ss.
632. Convenio de Ginebra. El Convenio de Ginebra tiene una regulacifin mucho mâs 
canpleta que el Convenio de Nueqa York acerca del tema de la excepclfin de arbi­
tra je.
En el art. VI del mismo se regulan bâsicamente dos cuestiones: de - 
una parte, la excepclfin de arbitraje como determinants de la incompetencia juræ 
diccional. De otra, se régula la eficacia que tiene el proceso arbitral ya en/ 
marcha en el proceso judicial sobre el control de la validez o eficacia.
Veamos estos problèmes por separado.
633. 1) La excepclfinofe arbitraje. El art. VI.I de la Convencifin de Ginebra esba 
hlece que: —
"Toda excepclfin o declinatoria por incompetencia de Tribunal esta—  
tal basada en la existencia de un acuerdo o compromiso arbitral e —
intentada ante, el Tribunal estatal ante el cual se promovifi el----
asunto por una de las partes del acuerdo o compromiso arbitral deb£ 
râ ser propuesta por el demandado, so pena de pârdida de derechos — 
por vencimiento del plazo, antes o en el mismo mento de presenter - 
sus preteneiones o alegaciones en cuanto al fondo segfin que la Ley/ 
del pafs del Tribunal considéré tal excepciôn o declinatoria como - 
una cuestifin de derecho procesal o sustantivo".
Por consiguiente, el convenio admite en toda su extensifin la excep- 
cifin de arbitrajes; establece,ademâs, que dicha excepcifin deberâ proponerse, de 
manera previa o como cuestifin de fondo, segfin la regulacifin especffica que del/
tema la Ley procesal del Foro .
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Por tanto, a mi entender, la excepcifin de arbi lia je basada en la claj3
sula compromisoria, a falta de regulacifin especlfica, deberâ plantearse como ---
cuestifin previa.
La admisifin o no de la excepcifin que conlleva la declaracifin de in—  
competencia jurisdiccional de los jueces espaholes estâ condicionada en el Conv£
nio a la calificacifin de la clafisula compromisoria en lo referente a su nulidad/
o eficacia.
En esta calificacifin, hay que partir de y tener en cuenta las siguiw 
tes premises.
634, 1) El Convenio de Ginebra es aplicable cuando el acuerdo o compromiso de ar 
bitraje se ha concertado entre personas ffsicas o jurfdicas que en el momento de 
la celebracifin de dicho contrato tienen su residencia habituai o domicilie en d^ 
ferentes Estados contratantes, (art, 1.1,a,)
635, El Convenio parte de un concepto amplio de clafisula compromisoria, Asl el -
art, 1.2,a) dice:
"acuerdo o compromise arbitral, bien sea una clafisula compromisoria/ 
incluida en un contrato, o bien un compromiso, contrato o compromise 
separado firmado por las partes o contenido en un intercambio de car 
tas, telegramas o comunicaciones por teleimpresor y, en las relacio­
nes entre Estados cuyas Leyes no exijan la forma escrita para el —
acuerdo o compromiso arbitral, todo acuerdo o compromiso estipulado/
en la forma permitida por dichas leyes" ,
Junto a esa amplitud de forma, ya estudiada, cabe ahadir la amplitud
de objeto que es permitido por el propio art. 1,1,a) que expone lo siguiente:
"dl acuerdo o compromiso arbitral que, para solventar controversies/ 
o contiendas surgidas o per surgir de operaciones de comercio inter 
nacional, hubiese sido concertado entre personas ffsicas o jurfdicas 
que tengan, en el momento de estipular un acuerdo o compromiso de e^ 
te tipo,su residencia habituai o su domicilie o sede social en Esta­
dos contratantes diferentes."
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Tal como hemos dicho anterlormente, la calificacifin de la clafisula 
compromisoria como nulo o invfilido no puede pasar por la aplicacifin de leyes - 
internas que contradigan los tfirminos amplios permitidos por el propio Conve— » 
nio; de modo tal, que la referenda posible que se debe hacer a esas Leyes de­
be dejar fuera de toda discursifin la validez y eficacia de estos acuerdos com- 
promisorios por muy contraries que sean al sistema del foro,
636, Junto a ello, el Convenio en el art, VI,2 establece los presupuestos, re­
quisites y Condiciones que la claûsula compromisoria debe reunir para ser con- 
siderada vâlida y eficaz en cuanto fundamento de la excepcifin de arbitraje y - 
mâs que establecerlos por sf mismo, se refiere a las Leyes aplicables al caso/ 
que son las siguientes;
1, En cuanto a la capacidad de las partes en el pacto compromisorio 
habrâ que estar siempre a la Ley personal de cada una de ellas, 
tal como se desprende del propio Convenio y de la aplicacifin de 
nuestras propias normas de conflicto, (art, 9CC )
2, En lo que se refiere a lo demâs, habrâ que estar a la Ley a la/ 
que las partes hayan sometido la clafisula compromisoria.
3, No existiendo sometimiento axpreso, los presupuestos, requisi—  
tos y condiciones del contrato compromisorio hahrân de astable— 
cerse segfin la L^  ^ del pafs donde deba dictarse el laudo.
4, Y no existiendo ning>jna otra indi cacifin, se regularâ por la Ley
résultante cte la aplicacifin de 1 as reglas de conflici'.o del Juez/
Tribunal conocedor de la excepcifin de arbitraje.
Es decir, que habrâ que estar a la Ley résultante de ]a aplicacifin 
do la régla de conflicto de nuestro artfculo 10.6 del Cfidigo Civil.
637. Por ultimo, el Convenio recoge como causa de nulidad del pacto compromiso
rio ( por tanto, causa de rechazo de la excepcifin de arbitraje) que fista se re
fiera a materias que conforme a la Ley del Foro ( es decir, la Ley espanola )-
no pueden ser objeto de arbitraje (art. VI, C. pârr. 22,)
3lr'
638, P) La susnensifin del pronesn i nternn
El Gnnvenincte Ginebra establece en el nS, 3 del art, VI lo que si—
gue:
"Si una de las partes en un acuerdo o compromiso arbitral hubiera/ 
ya incoado Un procedimiento arbitral antes de recurrirse ante un —  
Tribunal judicial, en tal caso el Tribunal judicial de unn de los/ 
Estados contratantes, a] cual se haya dirigido posteriormente otia 
de las partes con una demanda o pretensifin referente al mismo ohje 
to o diferencia entre las mismas partes o a la cuestifin de inexis— 
tencia, nulidad o caducidad del acuerdo o compromiso arbitral, de- 
herfi diferir toda resolucifin sobre la competencia del Tribunal ar­
bitral hasta el momento en que este dicte su laudo sobre el fondo/ 
del asunto, siempre qjE el Tribunal estatal no tenga motlvos, gra—  
vBS para desviarse de esta norma",
Como se podrâ apreciar, se trata de une norma confuse que, en def^ 
nitiva, régula un efecto procesal que pndrfamos conceptuar como suspensifin del 
proceso .
Esta suspensifin estâ condicionada a la no concurrencia de motivos/
suficientemente graves a juicio del juez espanol, como para no decretar la sus 
pensifin.
La suspensifin del proceso, y por tanto de la decisifin que en fil se 
pide dura,, segfin la letra del Convenio, hasta que los ârbitros que estân cono- 
ciendü del arbitraje dicten laudo,
Por tanto, como primera aproximacifin a la norma, se puede decir —  
que un proceso arbitral en marcha puede en determinadas circunstancias suspen­
der el proceso judicial espanol hasta tanto no se concluya el proceso arbitral
convencional, todo ello salvo que concurran circunstancias graves que aconse—
jen la no suspensifin,
640. Entonces &que relacifin tiene que haber entre el proceso arbitral y el pro
ceso judicial para que se produzca ese efecto?.
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1. El proceso arbitral debe ser anterior al proceso judicial,
?, Ambos procesos deben tener como parte a los mismos sujetos,o,- 
dicho en otras palabras, a los sujetos que han firmado la cla^ 
sula compromisoria ( o ha habido una aceptaciôn tâcita ),
3, Ambos procesos deben tratar sobre la misma materia; es decir,- 
la pretension ejercitada en el proceso arbitral debe ser idën- 
tica a la tratada en el proceso judicial, con independencia de 
cual sea la posiciOn de las partes en los respectives procesos,
4. Se produce osa suspensiÔn no solo cuando concurre la identidad 
material anteriormente senalada, slno tambiOn cuando en el pro 
ceso judicial se pretende la declaraciOn de la nulidad, inexis 
tencia o caducidad de la cladsula compromisoria que ha dado —
lugar al arbitraje que estâ en marcha,
641, Como vemos, la tercera y cuarta clrcunstancia enumeradas plantean algunœ 
problèmes que son importantes, asf,
l) Si en el proceso arbitral y en el proceso judicial se trata de la misma----
cuestiOn entre las mismas partes, là lôgico es que el juez declarase su incom-
petencia jurisdiccional, porque con independencia de que el proceso arbitral - 
esté en marcha, le afecta en igual medida la excepcién de arbitraje, Bs decir, 
se podrfa deducir que el Convenio œ  contradictorio consigo mismo en cuanto de/ 
una parte establece que la cladsula compromisoria évita el proceso judicial y/ 
que de otra establece que â. proceso arbitral en marcha suspende sLmplemente el/ 
proceso judicial, Declaracién de incompetencia jurisdiccional y suspension pro 
cesal son dos efectos distintos y cfe alcance distinto,
64?, Desde el punto de vista de algOn sector doctrinal (1) la solucién hay que 
buscarla en el nQ, 1 del propio art, VI; en el concepto de esta doctrina, el — 
pG, 3 de este artfculo esté pensado en funciOn de que coexistan el arbitraje - 
y el proceso judicial por no haberse propuesto la excepciOn de arbitraje en es 
te Oltimo o haberse propuesto en momento procesal no oportuno .la coexistencia/ 
de ambos procesos se resuelve por el convenio, suspendiendo el proceso judicial
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haste tanto no se dicte laudo,
Lo que sucede es que la suspension hasta la terminaciOn del proce­
so no es en absoluto operative, pues, en el régimen del Convenio, el laudo es/ 
solo eficaz cuando no se ha procedido a su anulaciOn; de esa manera, Iflgicamen 
te la suspension del proceso no se podré levantar hasta tanto no haya perecldo 
la posibilidad de pedir la anulaciOn del laudo arbitral ante los Organos compe 
tentes ( los Organos jurisdiccionales del pals en donde se ha dictado el laudo)
Solo cuando el laudo en el proceso correspondiente sea declarado nu 
lo, ssré factible levantar la suspension del proceso espanol. En el caso, por - 
el contrario, de que el laudo sea eficaz, bien porque no se ha procedido a su - 
anulaciOn o porque intentada no se ha conseguido, el levantamiento de la suspen 
siOn no tiene sentido, siendo lo aconsejable el archivamiento de los autos. 
NOTAS
(1) C0RTE5,op. cit. pég. 273.
643, En cuanto a Dos motivos graves si son ampliamente entendidcs pueden ser apro 
vechados en multitud de ocasiones para evitar, por el juez espanol, la preponde 
rancia del proceso arbitral convencional sobre el proceso judicial intemo,
9e ha dicho (1) que los motivos graves solo podrén jugar ©n circun£ 
tancias muy excepcionales. Se trata,en suma, de una regia que corresponde a la/ 
categorfa de conceptos jurfdicos indeterminados, cuyo alcance deberé ser preci- 
sado por el Juez, partiendo de una interpretaciOn restrictive y conforme a su - 
naturaleza especlfica de regia vélvula de seguridad ,
NOTAS
(1) KOPELMANAS, op. cit. pég. 331. y ss
644, ?) La suspensiÔn tambiên se produce cuando en el proceso judicial interno/ 
lo que se discute es la ine)ci|ÉBncia, nulidad o caducidad del pacto compromiso—  
rio convencional que esté dando lugar a un proceso arbitral en marcha,
Por supuesto, lo que se plantea aquf es una nulidad anticipada de - 
laudo que se trata de conseguir si se llega a la conclusion de que el pacto corn 
promisorio es nulo, inexistante o caduco; no cahe duda que el proceso posterior 
sobre la nulidad del laudo queda prejuzgado de alguna manera.
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En este sentido, el Convenio tambiên es coherente, porque partien- 
do como parte de que el laudo es eficaz en todos los Estados contratantes has­
te tanto no se haya declarado la nulidad del mismo por los jueces del Estado - 
en el que se ha dictado o del Estado bajo cuya Ley se ha dictado, permitir una 
decisiôn anticipada sobre la nulidad del laudo, admitiendo una acciôn autênoma 
sobre la nulidad de la claûsula compromisoria, chocarfa frontalmente con el e^ 
pfritu convencional. En tal senlido , es oportuna la suspension en los têrmi—  
nos que anteriormente hemos examinado,
645. La excepciôn de arbitraje en el Derecho interno.
A semejanza del Derecho Convencional, la cladsula compromisoria —  
debe fundar la excepciên de incompetencia.
Asf lo reconocfa la mayoria de los autores y la jurisprudencia an- 
teriores a la Ley de 22 de Diciemhre cb 1.953.
Se dijo [1) que efecto general del Convenio comprnmisorioa «3 imp£ 
dir que los Tribunales decidan sobre el fondo de las cuestiones que recae, si/ 
una de las parles incumple el Convenio y Somete a aquellos el conocimiento de/ 
aquellas. 0 sea, que el demandadn en un proceso puede oponer con êxito la ex*,& 
nepciôn de incompetencia de jurisdicciôn n excepciOn do arbitrée. En el mismo/ 
sentido otros autores [?) ,
NCTAC
[1) CARRERAS, Contribuuciôn ... op. cit. pég. 44
(?) PRIETO-CASTRD, E] Arbitraje segun ... op. cit. pég. 43.
646. La jurisprudencia se pronunciaba en el sentido de que la cladsula comprnmi
soria es suficiente para ffundar dicha excepciôn y que si las partes no renun---
cian o se apartan de la cladsula y cualquiera de los litiganhes formulen la ex 
cepciôn bs Tribunales deben abstenerse de entrear en el fondo.
Si los Tribunales de instancia, a pesar de existir una clausula corn 
promisoria falîasen sobre el fondo, podré recurrirse en casaciôn contre la sen- 
tencia, por infraccciôn de Ley, alegando el desconocimiento por el Tribunal de/ 
la Ley del contrato y la inaplicaciôn consiguiente del Côdigo Civil, al amparo/ 
del ndmero primero del art, 1æ? LEC; si no existiendo convenio, o siendo radi-
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calmente nulo, se diere lugar a la excepciôn, cahrfa recurrir en casaclôn al —  
amparo del ndmero sexto de dicho artfculo. No es posible, en cambio, en ningun/ 
caso, utilizer el recurso de casaciôn por quebrantamiento de forma.
647. La Sentencia de 31 de Mayo de 1,927, recogièndo una jurisprudencia anterior
afirmaba la doctrina que acabamos de exponer,
" Si bien la Ley de Enjuiciamiento civil sehala réglas claras y pre 
cisas en las secciones primera y segunda del tftulo V del libro - 
2B, de obligatorio cumplimiento en los casos en que las partes —  
contendientes prefieren que seus controversies se decidan, en vir 
tud de la facultad que las concede el artfculo 487 en su pérrafo/ 
i2G,, por Juecesf-érbitros o amigables componedores, envez de que/
lo hagan los funcionarios a quienes la Constituciôn y las Leyes -
Orgénicas tienen encargados de tan sagrada misiôn, por la inter—
venciÔn que en esos juicios ante un verdadero Tribunal de elec---
ciôn regulado por dicha Ley se concede al Poder Judicial, cuando/
llegue al caso, con los recursos de apelaciôn y casaciôn que auto 
riza, osas prescripciones que originan acciôn para exigir su cum­
plimiento o demostrar la imposibilidad de realizarlo en su caso y 
lugar, no se oponen a que los litiganfees, en su daseo de evitar - 
gastos con costosos pleitos, prefieran primeramente que sus dife— 
rencias se resuelvan amistosamente, pormedio de laudos, a veces — 
no sometidos siquiera al precepto rituario que exige b  observan—  
cia de reglas procesales,.,No hay razôn para impedir que terceras 
personas, sin el carécter procesal de ârbitros o amigables compo­
nedores, puedan decidir las colisiones de derecho qe se suscitée/ 
entre los contratantes cuando êstos asf lo convienen y mutuamente 
aceptan, de 3jo que pudiera ser ejemplo el caso de la sentencia de 
este Tribunal de 27 de Marzo de 1.925; o ya por otras y pertinen­
tes razones, la jurisprudencia de este Tribunal se ha orientado - 
en el sentido de admitir la libertad de los pactos encaminados a/
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résolue!ôn de las contiendas que nriginen los contratos, en — - 
el modo y forma que mutuamente se convenga en las respectives clad 
sulas, de las que sôlo puedieren desligarse o por mutuo asenso o - 
por demostraciôn de la imposibilidad de realizarlo en la forma 
convenida, de lo que son évidente demostraciôn, en su diversidad — 
de razonamlentos, que en esencia conducen a la sustancia de lo ex- 
puesto, las sentencias, entre otras, de 18cte Mayo de 1,886, 20 de/ 
Abril de 1,899, 11 de Mayo y 10 de Diciembre de 1,903, 3l de Octo­
bre de 1,900 y muy partieularmente las de 27 de Mayo de 1,925 y —  
23 de Abril lültimo,
Con arreglo a tal doctrina produce indudablemente incompeten—  
cia al presents traer a discusiôn ante los Tribunales ordinaries 
las cuestiones referentes al contrato de arrendamiento, como titu— 
la la misma demanda a que ôsta se contrae, porque la cladsula und£ 
cima bien claramente consigna que si surgiesen desacuerdos sobre - 
cualquier asunto referente al mismo, se procederfa en la forma ——  
prescrit.a on la letra D) de la condiriôn tercera, la cual, con re- 
ferencia a la revisiôn del precio, que por lo dicho se extiende —  
por todas las demés cuestiones, se someterîa al laudo inapelable - 
de un Tribunal rompues'o de un représentante nombrado por cada par 
te y presiriido por el que lo fuera de la Audiencia Territorial de/ 
Céceres, Tribunal que, como se ve, no es el procesal que esté suj£ 
to a las condiciones exigidas por la Ley de procedimiento, y si la 
nresidennia ha podido anephar esa misiôn o rehusarla, nn esté al - 
érhitro del dirho fie una sola par' e deridirln, ni puf^ de pretender, 
sin demostraciôn 'le la nn arepiariôn, desligarse de tan ohligato—  
ria convene!ôn, tanto més cuando pudiera haber ohtenido la près!—  
dencia, como en algun caso tte podido ocurrir, la autorizaciôn del/ 
superior si la estimaba necesaria".
648, En el mismo sentido la ST, del 2 de Gct.ubre de 1.942;
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"La excepciôn de incompetencia de jurisdicciôn, independientemente 
de su aspectü procesal, ha sido acerladamente desestimada por la/ 
Sala eentenciadora, porque los términos del capîtulo VII de la es 
critura de constituciôn de la Sociedad Anônima "Transportes de C" 
en que la excepciôn es fundada, claramente remiten al juicio de - 
amirrahle composiciôn las cuestiones tan sôlo que surjan entre la/
Sociedad y los accionistas, esto es, 1 as relacionns internas de -
la Sociedad, sin que comprendan ni puedan cnmprender sus relacio- 
nes externes, con personas extranas a ella o terceras. [ Sent, de 
de Oc tu hr e de 1.942, id. id., Arénzadi, Répertorie, ano 1.942 - 
numéro 1.157 marginal, pég. 544 ) "
649, Con la Ley de 22 de Diciembre de 1.953 solo el compromiso funda la exc6£
ciôn de incompetencia de jurisdicciôn a ténor de lo precqtuado en el art. 19:
"El otorgamiento del compromiso impediré a los jueces y tribunales 
conocer de la controversia sometida al fallo arhi tral, siempre —  
que a la parte a quien interese invoque el compromise mediante la 
correspondiente excupciôn, que tendré carécter previo en aquellos 
jbrocedimientos que admitan defensas de esta clase"
650. ^Cuales son las razones de esta actitud ?
Se ha dicho (1) que el juez no puede declinar su competencia en un
Tribunal todavfa no formado que le sustituya en la decisiôn de la controversia.
Al no contener el contrato preliminar designaciôn de los érbltros,- 
si se pudiera oponer la excepciôn fundada en el contrato preliminar se darfa la 
paradoja de estar excluyendo la competencia de unos ôrganos jurisdiccionales —  
sin que verdaderamente existiera la sumisiôn previa a unos érbifcros détermina—  
dos, sino solo la promesa que puede quedar sin efecto si oportunamente no se va 
a la formalizaciôn del compromiso, objeto ônico y positivo para el que se créa/ 
el contrato preliminar (?).
Es decir, el contrato preliminar de arbitraje no tiene eficacia ex—
cluyente de la intervenciôn de los Tribunales pues solo cuar.do el compromiso se
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ha formalizado □ esté pendiente de formalizaciôn (3), se permite apartar la in­
tervenciôn judicial.
NOTAS
(1) RODRIQUEZ VALCARCE, op. cit. pég. 194.
GUASP, Comentarios a la LEC,JI, lo, 1.950 pég. 1279.
(2) GONZALEZ MONTES, la excepciôn de compromiso, Revista de Derecho Procesal —  
Ibero-Americana, 1,975, nros. 2-3, pég, 435.
(3) Art, II de la Ley de 22,XII.53.
Un resômen de la jurisprundecia en este sentido lo contiens la Sentencia 
de 2l de Mayo de 1,975;
"Asf la Sentencia de 20 de Noviembre de 1.958 déclara que después de la - 
püblicaciôn de la Ley de 22 de Diciembre de 1,953, en que se régula sepa 
radamente la llamada " claôsula compromisoria " o contioto preliminar de/ 
arbitraje y la verdadera escritura de compromiso que se puede y debe o—  
torgar consecuencia de aquella, es este segundo contrato el que segôn el 
art, I9 de dicha Ley puede impedir a los Jueces y Tribunales conocer de/ 
la controversia sometida al fallo arbitral. Si la parte a quien interesa 
invoca el compromiso mediante la correspondiente excepciôn; la de 5 de 4- 
Mayo de 1,958 sostiene que la cladsula compromisoria no tiene més alcan­
ce que el vincular a las partes a la conclusiôn future del compromiso y/ 
en tanto aquello no tiene lugar no puede eliminarse la Competencia jurl£ 
diccional de los Tribunales; las SS. (je 29 (je Marzo y 31 de Diciembre —  
de 1.959 declaran la vfa judicial estaré solo impedida segun el art.- 
I9 cuando se haya otorgado la escritura de compromiso, ya sea voluntarie 
mente o en trémite de formulaciôn judicial "
65-1, Esta doctrina se ratifies con la ST, de 28 cfe Febrero de 1.974 que declara- 
ba que :
"Solamente el compromiso formalizado voluntaria o judicialmente o - 
la pendencia de esta ôltima formalizaciôn impide a los jueces o —  
tribunales conocer de la controversia sometida o que se intente so 
meter por la vfa jurisdiccional al fallo arbitral, puesto que, por 
el contrario , si el compromiso no se hubiera voluntariamente for­
malizado o no se huhiera hecho uso del derecho que reconocen los - 
arts, 9 y 10 de la misma al contrato preliminar quedaré sin efec­
to" .
652, ^Cuales son las consecuencias de no fundar la clausula compromisoria la ex^  
cepciôn de incompetencia de jurisdicciôn ?
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Fundamenhalmente la privaniôn del efec!:n positivo cJe la claôsula. - 
Si una de las partes, a pesar d'el contrato preliminar de arbitrage, 
acude a los Tribunales mediante el ejercicio de la oportuna acciôn judicial, y/
la otra parte no puede oponer la excepciôn de incompetencia de jurisdicciôn por
el hecho de no existir todavfa el compromiso propiamente dicho, no le cabe otra 
soluciôn al obornante que quiera exigir el cumplimiento del conbrato que acudir 
répidamente a la fbrmalizaciôn judicial del compromiso , Pero puede darse perfec 
^anente el caso que, entre tanto se llega a dicha formalizaciôn, haya pasado ya 
el perfodo procesal de alegaciones en que el deniandodo puede formuler las exce£
ciones que créa oportuna^, por lo cual al no haherse npuesto en tiemno y forma/
héhiles la excepciôn de inconipebencia n de arhi i rajes, resulbaré:
19, que el juzgador nn podré bener en cuenta la excepciôi propuesta/
con posterioridad d. perfodo rie alegaciones, 25, que como la excep—
ciôn de incompetencia fundada en la existencia de compromise solo - 
es viable si la parte la inv-nca expresancnbe, 1ns Tribunales fa—  
llarén sobre ni fondo por en l ender que amhaspartec se han sometidn/ 
a la jurisdicciôn ordinaria.
353. En este senbido la Sentencia de 11 do (1ctuhre de 1.979 declaraha que :
" La efectividad dol con'rate preliminar queda posbergada si la ini 
cia'iv'B de cualquiera de los contendientes no se anticipa a la ac-^
ciôn judicial poniendo en marcha el mécanisme de arbitrage, esto es,
el actor no hahrfa podido acudir a los Tribunales si antes el deman 
dado reconvinieote, porn no dnsnuôs, huhiere solicibndo del Juez la 
formalizaciôn de dicho conbrato preliminar a viri'ud de lo estahleci 
do en la claôsula a la que se hizo referencia"
654, En el mismo sentido la ST. de 7 de Junio de 1.978:
"La orientaciôn sostenida por la Ley de Arbitraje a tenor de la cual 
solo el compromiso formalizado voluntaria o judicialmente, o la pen- 
dencia de esta ôlbima formalizaciôn funda la excepciôn de incompeten 
cia, püsb.erga la figura del contrato preliminar si la iniciativa de 
cualquiera de los contendientes no se anticipa a la acciôn judicial"
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555. Por otrn lado, dice un autor (1), no me comnrende el motivo por que se im 
plde a un Juzgado, on un proceso déclaratorin, pronunciarse sohre la validez de 
la cladsula comrpomisoria o contrato preliminar de arbitrage, cuando se le per­
mits decidir sobre ella sin més que oir a ambas partes, sin proceso contradicto 
rio propiamente dicho,sin préctica de prueba ni audiencia o vista, y sin posibi 
lidad alguna de recurso contra su decisiôn. 5i puede hacerse valer la claôsula 
compromisoria ante la jurisdicciôn ordinaria, para algo tan trascendental cnmo/ 
el nombramiento de los érbitros, no se comprende como se le niega validez para/ 
impedir que los Tribunales fallen sobre el fondo cuando una de las partes alegue 
y pruebe la existencia del contrato compromisorio.
NOTAS
(1) CARRERAS; Estudio Comparative de la Ley espanolacfe Arbitrage, Estudios de - 
Derecho Procesal, Bosdi, Bàrcelona 1.962 pég, 449.
656. CONCLUSJONES
Terminarfa concluyendo que la soluciôn dada por el Derecho interno/ 
de arbitraje se aparté totalmente câ. Derecho Bomparado, donde la claôsula com—  
promisoria funda la excepciôn de incompetencia.
Con la soluciôn interna, el pacto compromisorio es ilusnrio en la - 
gran mayorfa de los casos.
Ademés, nos encontramos con que en el Derecho espahol hay dos trata 
mientos distintos para clausula compromisoria. Y esto no tiene sentido. Por eso, 
sostenemos que la claôsula compromisoria interna, por razones précticas, por ra 
zones de interpretaciôn sishematjca, y por no prohihirlo la Ley de 22.XII.53 de 
be fundar la excepciôncfe arbitrage, a pesar de la jurisprudencia en contra.
CAPITULO DECIMÜ
NULIDAD. EXTINCIÜN
PARTE PRIMERA : NULIDAD
3* CLAUSULA COMPROMISORIA CONVENCIONAL
657. El art. V.I.a de la Convenciôn de Nueva York dice textualmente que ;
326
"Solo se podré denegar el reconocimiento y la ejecucifin de la sen­
tencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si es­
ta parte prueba ante la autoridad compétente del pafs en que se pi 
de el reconocimiento y la ejecuciôn:
a) dJB el acuerdo a que se refiere el art, II, no es vélldo en vir- 
tud de la Ley a que las partes lo han sometido o si nada se hubie— 
ra indicado a este repecto, en virtud de la Ley del pafs en que se 
haya dictado la Sentencia.
Por consiguiente la invalidez de la cladsula compromisoria es cau­
sa de denegaciôn del reconocimiento y ejecuciôn de la Sentencia.
Ahora bien, taniendo en cuenta que el Convenio en el art, 2 deter- 
minaré lo que es una Convenciôn arbitral y que lo ha ce con gran amplitud de »-t- 
contenido y de formalidades, cuando hable de validez o invalidez, el Convenio/ 
se esté refiriendo a lo que el Côdigo Civil espanol conoce como causas de null 
dad de los contratos (1).
Como esa validez o invalidez se tiene que determiner conforme a —  
las Leyes a las cuales las partes han sometido la regulaciÔn de la claôsula —  
compromisoria, y, en su defecto, a la Ley del pafs en donde se dictado la - 
r,entRncia arbitral, hahré que estar a las regulaci ones especfficas que puedan/ 
hacer esos ordenamiantos para determiner cuales son las causas de invalidez de 
la claôsula compromisoria, que dan lugar al no reconocimiento.
Pero repetimos que la invalidez o validez es un concepto jurfdico/ 
que el Tribunal Cupremo Espahol mangea como Juez de reconocimiento y tiene que 
interpreter conforme a sus propi^s normes gurfdicas; esa interpretaciôn nos —  
]leva a equiparar invalidez con nausas de nulidad,
NOTAS
[1} Ver nros. C 3  a 641,
660. Segôn el a-rt. IX. I . a )  del Convenio de Ginehra, :
"La anulaciôn en uno d e  los Estados contratantes rie un laudo arbi­
tral amparado por el preseni e Con\/enio nonstituirô causa de denega 
ciôn en lo referente al reconocimiento o ejecuciôn cfe dicho laudo -
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en el extranjero solo en el caso de que tal anulaciôn se hubiera - 
llevado a efecto en aquel Estado en el cual o conforme a cuya Ley —  
fue pronunciado el fallo arbitral y ello conforme a una de las si—  
guientes razones :
a) ....El acuerdo o compromiso no era vélido con arreglo a la <—  
Ley a la cual se sometieron las partes o en caso de no haber/ 
indicaciôn al respecto, conforme a la Ley del pals donse de - 
dictô el laudo.
Conforme a lo dicho anteriormente "invalidez" debe en tender 
se en el sentido que el acuerdo arbitral confiere alguna de - 
las causas cfe .nulidad que recoge nuestra Legislaciôn sustanti- 
va ,
2. CLAUSULA COMPROMISORIA INTERNA
659, Derecho griego
La existencia de una nulidad o de un causa de anulaciôn en la claôsu 
la arbitral deberé, en virtud del art, 669 C Proc, Civ, ser establedda por apll 
caciôn de las disposiciones del derecho privado, y en primer lugar, del derecho/ 
civil.
Las causas de nulidad son diversas: incapacidad, vicio de forma,ob­
jeto o contenido contrario al orden pôblico o a las buenas costumbres, simulaciôn 
etc. Las causas de anulaciôn son sobre todo los vicios de consentimiento: error, 
dolor o violencia,
660, Las consecuencias de la nulidad de los contratos estén previstas en el Cod£ 
go Civil helenfco, Pero las consecuencias de la nulidad de la Convenciôn arbitral 
no son regidas por el Derecho Civil: Son reglamentadas por el Derecho arbitral,
661, Se admite en Derecho helônico, que la nulidad de la Convenciôn arbitral pue 
de ser invocada en las instancias siguientes:
a) Si habiéndose sometido una parte a la jurisdicciôn estatal, la —  
otra provoca la excepciôn de incompetencia de jurisdicciôn fundada en la Conven— 
ciôn arbitral, el demandante puede oponerle la. nulidad ofe la convenciôn arbitral. 
Es un problems de examinar si la jurisdicciôn ordinaria puede, en esta etapa, —
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pronunciar la nulidad de la Convenciôn arbitral. La mayorla de los autores grie 
gos se pronunciaron por esta posibilidad, pero con r.iertas distinciones.
b) La nulidad de la Convenciôn arbitral puede ser alegada delante -
de los érbitros,
c) Si la nulidad de la Convenciôn arbitral no ha sido pronunciada -
por los érbitros, la parte interesada puede acudir a la acciôn de anulaciôn de/
la sentencia arbitral delante de la jurisdicciôn compétente. V/âmos a examinar - 
este caso,
662, La acciôn de anulaciôn es la via principal de impugnaciôn de la sentencia/ 
delante de la justicia estatal. En esto, el Derecho GM.ego,ha adoptado un sis— 
tema que es segoiJo por el Derecho alemén, el derecho suizo, el derecho austrîa 
an, y #n **to* momento* *1 woderno d*r«oho frmnoân,
La_ acciôn de anulaciôn cfe la sentencia no es, posible més que por los 
casos enumeradns taxativamente por la Ley.
El procedimiento delante de la jurisdicciôn estatal se desarrolla - 
conforme a les disposiciones del Derecho Comôn, pero con ciertas particularida- 
des,
663, El primer casocfe anulaciôn de la Sentencia se refiere a la Convenciôn ar­
bitral.
La nulidad de la Convenciôn arbitral constituye un caso de anulaciôi 
de la sentencia, ( art, 97 CPC ).
Es évidente que la parte, habiendo participado sin réservas en el - 
proceso arbitral no puede invocar la nulidad de la Convenciôn arbitral por pri­
mera vez delante de la jurisdicciôn ordinaria, Més partioularmente no puede in­
vocar delante de esta jurisdicciôn una causa de nulidad de la claôsula compromi 
soria que no habîa invocado delante de los érbitros. Si lo hiciese, irîa contra 
el Principle CONTRA FACTUM PROPRIUM,
Por lo damés, este principle ha inspirado la redacciôn del art. 869 
CPC, segôn el cuél el defecto de claôsula compromisoria escrita es subsanado si
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las partes r.omparecen delante de los érbitros y participasen reserve en el de£ 
arrollo del proceso arbitral,
Pasado el plazo para ejercer la acciôn de anulaciôn de la sentencia 
ya no es posible provocar la cuestiôn de la nulidad de la Convenciôn arbitral/* 
porque ya no es posible impugnar el afecto de cosa juzgada de la Sentencia ar 
bitral,
664. El art, 44 del nuevo Derecho francôs del arbitraje dice en su art. nO, 1
"La acciôn de nulidad del acto cualificado como Sentencia arbitral
esté abierto en los siguientes casos:
iBi, Si el érbitro ha fallado sin convenciôn arbitral o con Conven—
ciôn nula o que ha expirado, "
665. El art, 25 de la Ley Uniforme europea sobre grbltraje dice que :
"La Sentencia arbitral no puede ser atacada ante la autoridad jud£ 
niai sino por la vfa de anulaciôn y no puede ser anulada sino en — 
los casos enumerados en el presents artfculo,
20. La Sentencia arbitral puede ser anulada:
c) Si no existe acuerdo de arbitraje vélido.
666. En el Derecho jntemn espahol, se puede alegar la nulidad de la claôsula/ 
compromisoria por les siguientes vfas:
1, Acciôn de nulidad.
Suponemos que los érbitros no han aceptado todavfa juzgar el liti- 
gio que las partes le someten. Si asf fuera, la nulidad de la claôsula compro— 
misoria podrfa ser alegada por vfa de excepciôn frente a la demanda principal, 
Asf mismo, si la demanda de nulidad tuviera como fin pedir la nuM  
dad del contrato en el cual se inserta claôsula compromisoria ( por ejemplo, 
se alega un vicio de consentimiento de una de las partes ) tendrlamos les dos/ 
siguientes supuestos:
a) En el caso que la claôsula compromisoria tenga un alcance general, en el r. 
sentido de que se refiere a todas las dificultades a que pudiera dar lugar el/ 
contrato principal, los érbitros serfan compétentes para conocer de este asun—
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to
b) Si la claôsula compromisoria no se refiere més que a ciertas clases de liti— 
gios,excluyendo el relative a la nulidad del contrato principal, podrfa discu—- 
tirse si los érbitros tienen competencia o no.
667, En el caso de que la acciôn de nulidad no tenga més finalidad que pedir la 
nulidad de la claôsula compromisoria, la soluciôn es diferente segôn que exista 
o no un litigio sobre el fondo entre las partes,
a) Si no existe litigio sobre el fondo, la acciôn de nulidad provocada delante/ 
de la jurisdicciôn estatal seguiré las reglas générales del Derecho Comôn,
668, Sabemos que atendiendo a la regulaciÔn del CÔdigo Civil la claôsula compro 
misoria puede ser:
1, Nula absolute y radicalmente. Es la méxima sanciôn que el ordenamiento jurf­
dico puede acordar, porque niega al negocio la posibilidad al producir consecu^ 
qias jurfdicas; quod nullum est, nullum effectum producit. Los casos en que la/ 
claôsula compromisoria puede ser nula radicalmente son:
1. Ha traspasado los limites que sehala el ordenamiento para el juego de la auto 
nomfa de la voluntad; La Ley, La moral y el orden pôblido ( art, 1255 ) art, 6 , 
35. TP, preliminar.
2. La claôsula compromisoria tiene por objeto cosas fuera del Cqmercio de los —  
hombres o servicios que sean contraries a la Ley o a las buenas costumbres.
3. La claôsula compromisoria carece de los presupuestos esenciales del art, 1261
CC .
Como principle general, la claôsula compromisoria no produce ninguno 
de los efectos jurfdicos que tiene previstos.
Ademés, dado que la nulidad es absolute, posee un alcace general que 
légitima para el ejercicio de la acciôn de nulidad no solo a los que han sido —  
parte en el negocio, sino también a quien tenga interés legftimo en pretender la 
nulidad, aprecido en el momento de ejercitar la acciôn,^iene carér'-er imprescri£ 
tihle recnnnrido por la jurisprudencia.
Anulahle . La sanciôn de anulabilidad se refiere a un negocio en concier—
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nen tndns Ins presunuRstns Gsnnriales rinl art . liYll CG, pern acJnlece de un vi- 
nio que lo invalida con arreglo a la Ley (art,1300 CC).
Estos vicios afectan:
Is, A la capacidad de las partes, £1 Côdigo Civil elude a los meno 
res o incapacitados (art, I30l pérrafo penôltimo ]. Pero lo mismo ha de enten 
derse respecto de la claôsula compromisoria cond u Ida por los emancipados sin/ 
el complemento de su capacidad.
pe, A la existencia de los llamadns vicios de la \/oluntad: error,- 
dolor, violencia e intimidaciôn.
La sanciôn de anulabilidad es protectora ônicanente de la parte —  
que sufrido el vicio en la formaciôn de su voluntad o padece la restricciôn a/ 
su capacidad de ohrar. Por ello es ella la legitimada ônicamente para ejerci—  
tar la acciôn.
El plazo para el ejercicio de la acciôn es de cuatro anos, plazo — 
dP’ caducidad y no de près cri p ciôn,
,659. Si por el contrario existe ya un litigio sobre el fondo, la nulidad de la
claôsula compromisoria se harfa val@r por via de excepciôn trente a la acciôn/ 
principal, Ahora bien, como los érbitros son compe'-entes para fallar sobre su/ 
propia competencia, podrén fallar sobre la nulidad de la claôsula compromiso—  
ria.
670. P] Proceso de formalizaciôn judicial del compromiso,
. r.abrla alegar en este proceso la nulidad de la claôsula compromiso 
ria. Sin embargo, pienso que el Juez en este caso,- se debe limiter a constater 
la existencia del contrato preliminar de arbitraje,
6?1, Esta es la soluciôn del art. 8 del Reglamento de la Corte de arbitraje de 
la Cémara de Comercio Internacional.
"Cuando una de las partes alega una o varias excepciones relatives 
a la existencia o invalidez cfel Convenio de arbitra je, la Corte, r—  
previa constataciôn de la existencia material de este Convenio,pue
de decidir, sin prejuzgar la admisibiliriad ni â fundamentocfe estas
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excepciones, que el arbitrage tenga lugar. En este caso, correspon 
de al érbitro proveer sobre su propia competencia,"
672, Las razones de esta soluciôn son dos;
1, Contra el auto del Juez ya existen unos recursos,
2, Lafuniôn del Juez es auxiliar, favorecer el arbitrale,
673. 3) Si el Juez no accede a la formalizaciôn judicial del compromise se pu£ 
de ir a un proceso declarative ordinario ( art. 10, 5Q, pérr, 2Q. ) En este —  
proceso se pediré la conclusiôn del compromiso. Entonces, la parte a quien - 
interese alegaré la excepciôn de iulidad de las claôsula compromisoria,
574. 4) Recursos contra el laudo
ARt. 28: "Contra el fallo que dicten los érbitros en un arbitraje/ 
de Derecho, procederé solo el recurso de casaciôn, por infracciôn de Ley o que 
brantamiento de forma, ante la Sala Primera del Tribunal Supremo",
Pueden ocurrir varias supuestos;
1), Estâmes ante un caso de nulidad radical de la claôsula compro­
misoria: a) La parte a quien interesa alega la nulidad ente el Tribunal arbi—
tral y este desestima la peticiôn de nulidad, Entonces cabe invocar el recurso
de casaciôn contra el laudo arbitral.
b) La parte a quien interesa no lo alega y el érbitro, de oficio,-
desestima la nulidad de la claôsula compromisoria, Igualmente cabe invocar es­
te recurso ,
c) La parte a quien interesa no alega la nulidad y el érbitro tam- 
poco, de oficio resuelve nada sobre la cuestiôn, Entonces, también cabe inter- 
poner el recurso de casaciôn,
675, 2) Caso de anulabilidad de la claôsula compromisoria: También se pueden - 
dar disfrentes hipôtesis:
1. La parte legitimada alega la anulabilidad de la claôsula compro
misoria ante el Tribunal Arbitral y este la desestima. Entonces cabe interponer
el recurso de casiôn.
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La parte legitimada no alega la anulabilidad de la claôsula com 
promisoria, Entonces, no cabe interponer el recurso de casaciôn,
676, La jurisprudencia, en sentencia de 10 de Abril de 1,963 ha declarado que/ 
la cuestiôn de la validez ofel contrato preliminar encaja en el recurso de casa­
ciôn por infracciôn de Ley,
"A tenor de lo preceptuado en el art, 30 de la Ley de ??, XII,53, 
el recurso de nulidad contra laudos dictados por érbitros de equi— 
dad se refiere solo y taxativamente a problèmes de plazo o de the­
me decidendi, lo que impide que en él puedan discutirse la validez 
o nulidad del contrato preliminar de arbitrajes, pues, aunque el - 
nB, 5 del art, 1ü Ley 22,XII,53 dispone que sôlo puede atacarse la 
validez de dicho contrato preliminar mediante los recursosestable- 
cidos para la impugnaciôn del laudo, ni este precepto puede refe—  
rirse al arbitraje de equidad por oponerse a ello el ônico recurso 
concedido en el art. 30 Ley 22,XII.53, ni el anélisis y résolue!ôn 
del problems de la validez de dicho contrato encaja en el al rec,-
de nulidad y si en el de infracciôn de Ley, ni les causas en las -
que aquel ha de ampararse para ser admisihle pueden ser ampliadas/
al faltar el precepto expreso que asf lo autorice".
677. El art. 30 de la citada Ley déclara que :
"Contre el fallo que dicten los érbitros en un arbitraje de aquidad, 
solo cabré recurso de nulidad ante la Sala primera del Tribunal Su­
premo" .
Sin embargo, al no estar comprend!'lo la \'alidez dnl contrato preli­
minar dentro de alguno de ]os motivos del art. I69l 39. Ley de Enjuiciamiento Ci 
vil., habrîa que acudir a un proceso declarative ordinario.
673. En este sentido le Sentencia de 7 de Marzo de 1.963:
"Por la claridad de los términns en que se halla rndarrado el artf­
culo 30 de la Ley de Arbitrages de Derecho Privado en cuanto que —  
dispone que contra los félins que se dicten en los de equidad no ca
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be obro recurso quo el do nulidad fundado en las taxa Iivas causas/ 
r.enaladas en el ap, 3S, del art, 1691 LEC; no pueden plantearse, - 
ante este Tribunal, a través de estos recursos, temas que desbordei 
los contratos? referentes a la extemporaneidad del laudo prof£ 
rido o a la resoluciôn de cuestiones no sometidas a su decisiôn, •
Por consiguiente no puede dlscutirse on el rec. de nulidad la vali 
dez del contrato preliminar, ya que a tenor de reiterada jurispru 
dpncia , de su émbito quedan sustraldas todas las cuestiones que - 
no sean las que de manera especlfica sehala el ap, 39. iJel art. 16 
o1 LEC teniendo deiarado aslmismo este Tribunal al enjuiciar el to 
ma propuesto que si bien conforme al art. 10 de la Ley de Arbitra­
jes de Derecho Privado cuando por e] Juez se accede a la formalize 
lizaciôn del compromiso, "solo puede atacarse la validezcfel contra
to preliminar mediante los recursos establecidospara la impugna--
ciôn del laudo" ello no supone hacer viable un recurso de casaciôn 
en los arbitrajes de equidad contra los cuales y por las causas - 
que menciona solo cabe interponer el de nulidad sin que este doc—  
trina impida que, previa la disct siôn prooedente , en el procedi— 
miento adecuado, pueda llegar a este Tribunal el problems que por/ 
el cauce que se intente esté vedadn susciter ".
579. Derecho Italiano . La doctrine italiana ha discutido si el defecto de los 
pxtremos exinidos por el art. 067 C. Proc. Civ. détermina la nulidad o la anu— 
labiSbidad del Convenio arbitral y ello, ya a los efectos del modo y del tiempo 
de hacerla valer, ya pera^determinar por cual de las partes sea denunciable o/ ' 
provocablc, y si y cuando es admisihle la convalidaciôn.
En principle, parece que hay que distinguir très tiempos o très mo 
mentes;antes de la apertura del proceso arbitral, durante el juicio y después/ 
del proceso(es decir, después del pronunciamiento de la Sentencia arbitral)(l)
NOTAS
) Admitian la posibilidad de sanatoria de los vicios eventuales AMAR, op. cit, 
pégs, 55-63; MATIBOLLO, op. cit. pég, 663 mientras que la opiniôn contraria
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ha sido sostenida por COOOVILLA, op. cit. nég, 123. En vlgencia del actual/ 
Côdigo de procedimiento Civil, la buestiôn ha quedadn conhrevertida: ANDRIO 
LI, Comm., op, cit, , II, pég, 468,propone dos soluciones : o se sinue la - 
opiniôn publicista y entonnes los érbitros pueden valerse del art, 182, cod, 
proc, civil, o se acoge la teorfa contractual, y entonces el adversario del 
Incapag o del no legftimado no tiene acciôn alguna impugnativa contra el —  
contrato ,
D*GNOFRIG, Comm, op, cit,, II, pég, 387 acoge la primera soluciôn, RE—  
DENTI, Dir, proc, civ. III, pég, 452 acoge la segunda por la absolute impo­
sibilidad de Sanatoria, toda vez, que el vicio de incapacidad del contrato/ 
arbitral incide sobre la vélida constituciôn del Juez, estén VECCHIONE, 1’- 
Arbitrato , op. cit, pég. 130-133 y 3CHI2ZER0TT0, op, cit, pég, 83,
660, Antes de las instauraciôn del proceso arbitral, la eventual invalidez —  
puede ser hecha valer, como respecto de cualquier contrato, mediante una acciéi 
que se llamarfa de anulaciôn, proponible sin duda por la parte incapaz o por - 
quien fuese por ella, Pero si se considéra que en curso del proceso arbitral r- 
la nulidad puede ser provocada también po la parte capaz, pienea la doctrina — 
que también a ella debe serle concedida, por las mismas razones la acciôn pre— 
venti\/a de nulidad, Pmiiste sin embargo, una cierta diversidad de régimen para/ 
las distintas partes, pues desde el punto de vista de la parte incapaz, o de - 
quien sea por ella, parece cierto -en opiniôn de la doctrina—  que se puede a£ 
mitir una convalidaciôn expresa en las formas del Côdigo Civil, a la cual no - 
se puofe oponer la otra parte. Pero una convalidaciôn por parte de esta ôltima/ 
no bendrîa en cambio sentido, ni 1 endrfa efecto, Aguien ha hecho observer que/ 
si solo faltan las autorizaciones prescrites para quien debe représenter o asfe 
tir a la parte incapaz habrfa que considérer la clausula como todavfa imperfec­
ta, més bien que anulable y hahrfa que considerarlo perfectible (mejor convaH 
dahle ) con la supervenpncia de las autorizaciones que faltan. Pero esta opi—  
niôn encuentra ohstéculo en la jurisprudencia hoy prédominante, segôn la cual/ 
las autorizaciones prescrites por la Ley en tutela de los incapaces, deben ser 
previas, no subsiguientes o pôstumas. Ello parece ser todavfa posible cuando/ 
las autorizaciones estén prescrites unicamente por normes estai ufeatdas o regl£ 
mentarias internas.
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681, En el cursn del proceso arbitral pnrece que la invalidez puede ser denun—  
ciada ante los érbitros también por la parim capaz, si se reflexions que la sen 
tencia □ laudo de los érbitros podrfa ser, '.!c lo contrario, impugnado, por la/ 
parte incapaz o por quien fuese por ellg. Es decir, que parece ser que la par­
te capaz no puede ser constrwlda proseguir el proceso, corriendo aquel riesgo - 
(que la sentencia résulta lucgo inlitor data, si es favorable a ella, impugnada 
EX ADVERSO ).
Los érbitros ante los cuales sen denunciada la cuestiôn parece ser/ 
que pueden y deben decidir de ella ( y no ya suspender y remi'tr a la autùridad 
judicial } , salvo la impugnabilidad de la Sentencia (laudo) si la ban rechaza- 
do infundadamente. De todo ello parece -déclara la doctrina- que dehe inferirse 
que los érhil.ros pueden provocar y decidir la cuestiôn Inclusn do ofi cio.
''82. Por In demés, cuando los érbi tros hayon pronunciado sohre el fnnrlo sin que/ 
que haya sido plantcoda la cuestiôn de nulidad ( anulabilidad ), o una vez que/ 
la hayan resuelto negati\/amente, solo puede ella constituir materia de una im—  
piigfiaciôn de la sentencia (laudo ) en virtud del art. 829 pS. 1 CPC. Puede ella 
ser propuesto solo por la parte incapaz y por quien actôa por ella, si es vend 
da.
parte 31-ÇllMlA : EXTINCION 
1. IMTRCDIICCŒDN
383, Normalmente, la claôsula compromisoria se extingue con la senl.encia arbi—  
tral.
Pero puede suceder que las partes hayan sometido al Triliunal Arhi—
!ral solo una parte de las controversies que podrfan surgir de una relaciôn Ju- 
rfdica determinada . En este caso, la claôsula compromisoria seguiré siendo vé­
lida para la soluciôn de nuevas controversies que surgiesen de la misma rela--
ciôn jurfdico determinada.
684. Algôn autor (l) ha hablado en este caso del ciclo vital de la claôsula com 
promisoria refiriéndose al Derecho italiano y comparéndolo con el dcLo vital dâ 
compromiso.
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NOTAS
(1) REDENTI, El Comprarti±so, op. cit. pég. 129 y 22. sus soluciones son perfec- 
tamente aplicables al Derecho espahol,
585, Dice este autor que el ciclo vital del compromiso se incia en el mismo mo 
mento en que este se perfecciona; se desarrolla en el proceso arbitral y se cte 
rra en el momento en que con el decreto de ejecutoridad del pretor el laudo se 
convierte en sentencia (1), Todas las actividades de las partes, de los érbi—  
tros y, por ôltimo, tambiên del pretor hasta ese momento extremo, tienen efeo- 
tivamente en el compromiso su presupuesto espëcîfico y de êl derivan su razoô/ 
de ser y los caractères que los distinguée, Con el decreto de ejecutoriedad dâ 
compromiso agota su funciôn y cesa de existir en acto, Podrfamos decir que pa- 
ea a le historié,
NOTAS
(1) REDENTI, op, cit. pég. 130.
605. Los érbitros quedan autométicamente despojados de su carécter y las partes 
cesan de ester ya sujetas al compromise,
Tendrén, en camhio , vigor en cunato a elles, los efectos del lau— 
do arbitral: las partes estén sujetas al mismo. Y es el laudo el que tiene exis 
tencia y eficacia propias, no el compromiso, tal como pueden tenerlas las sen—  
tencias del juez.
El laudo podré ser tambiên impugnado por las vfas que el Derecho —  
italiano ha previsto,y es solamente el laudo lo qe se puede impugnar; solo a - 
êl se le puede hacer blanco de censura, aunque êste tome pie de actos anterio—  
res o del compromiso mismo, que constituyen su precedents histôrico. Y en efec­
to, si a consecuencia de la impugnaciôn el laudo llega a ser anulado o revoca- 
do, no por ello revive el compromiso, pues la misiôn de conocer el fondo queda/ 
ya reservado ônicamente a la autoridad judicial, que por efecto del indicium —  
rescindera queda investida del rescissorum [1),
NOTAS
(1) REDENTI, op, cit, pég. 131.
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6R7, Distinto es el cirlo vital de la clausula compromisoria, Desde el momento 
en que se perfecciona, no surge un proceso sino ônicamente la posibilidad po—  
tencial de procesos arbitrales a los cuales daré ella Ley, en orden a controve^ 
sias no surgidas todavfa (y que son, por tanto, en aquel momento, -
futuribles). Para que un proceso surja de ella, serén necesarios otros actos - 
ad hoc, principalmente la designaciôn de los érbitros y la fijaciôn del objeto 
del litigio (1), El presupuesto especffico rie las actividades rie las partes y/ 
de los érbitros estaré, pues, en la claôsula, pero solo en cuanto integrada a/ 
esos efectos por dichos actos ulteriores, Y en el proceso que surja de ellos — 
no se agotaré el ciclo vital de la claôsula, sino ônicamente el ciclo de esa - 
su integraciôn episôriica.
Pero al margen de ese ciclo podrén surgir otras controversies en—  
tre las partes y dar lugar a otros actos integrativos, y consiguientemente a - 
estos, también a otros procesos, que tendré a su vez su propio ciclo. La claô­
sula conservaré siempre, tambiên respecto de éstos, su valor potencial origina 
rio.
NOTAS
^1) En nuestro derecho interno la designaciôn de los érbitros y la fijaciôn —  
del objeto del litigio se hace mediante el compromiso,
688. Tan lejos esté de agotarse en el proceso dicho valor potencial que algôn/ 
sector de la doctrina italiana considéra que si a consecuencia de una impugna­
ciôn se anula o revoca un laudo pronunciado ex clausula, la autoridad judicial 
puerie o dehe remikir el indicium rescissor um (l) a un nuevo proceso arbitral, 
tambiên êl ex claupula,
NOTAS
REDENTI, op. cit. pég. 133.
689, Con respecto a esta ôltima cuestiôn, la jurisprundencia italiana (CASA---
CjON 26 de Marzo de 1,957 ) esté en contra. Algôn autor (1) considéra que el — 
juicio rescisorio correspondiente al laudo anulado debe desenvolverse en todo/ 
caso ante el magistrado ordinario, aôn conservando vigor para todo lo demés —
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la claôsula compromisoria.
En el fondo la cuestiôn se vincula, segôn otro secto doctrinal ita 
liano a otra que se ha planteado respecto del caso de compromiso y de arbitra­
je de equidad. En efecto, se ha discutido sobre una posible supervivencia de — 
la voluntad de las peurtes de obtener una decisiôn de equidad tambiên en caso - 
de anulaciôn del laudo. ,
NOTAS
(1) CARNACINI, op. cit. pég, 56.
(2] Veése NPPI, volonté dalle parti e giudizio arbitrale seconde équité. Mon - 
Trib. 1.949 pég. 289.
690. La claôsula agotaré su propio ciclo y cesaré de tener efectos (1] aunque/ 
no haya dado lugar en concreto a proceso alguno arbitral o después de que haya 
dado lugar a uno o més de ellos, solo cuando desapareeca la posibilidad de que 
surjan entre las partes las controversias en ellas previstas, salvo el déterm^ 
n@r en cada caso cuando acaezca ese momenta final. A propôsito de lo cual, como 
ya hemos imdicado anteriormente, pueden entrer en ella incluso controversias - 
pôstunas, que surjan después de la cesaciôn del contrato a que va anexa la cld 
sula, pero dependientemente d e (echos ya ocurridos.
NOTAS
(1) REDENTI, op. cit. pég. 134.
691. En concreto, después de haber examinado el valor potencial de la claôsula 
compromisoria, esta puede extinguirse por diversas causas.
1. Renuncia técita. Se extingue prematuramente la claôsula compromisoria cuan­
do una de las partes somete a la Jurisdicciôn estatal el litigio que constitu­
yen su objeto, sin que la otra alegua la excepciôn de arbitraje fundada en la/ 
existencia de la convenciôn arbitral.
Se dice entonces que esta parte ha dado su consentimiento técito - 
para poner ffn a la claôsula compromisoria.
692. La Jurisprudencia italiana, contempla algunos casos de renuncia técita —  
en relaciôn con la excepciôn de arbitraje.
se ha decidido (1] que cuado una parte excepcione ante el Tribunal 
Arbitral la incompetencia de los érbitros y la otra se adhiera a la exepciÔn -
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quedandü todo ello consagrado en acta ad hoc, hay renuncia al proceso arbitral. 
NOTAS
(l) Casaciôn, 26 de Marzo de 1,056; Casaciôn 25 de Mayo de 1.955,
693. A su vez, la jurisprudencia francesa [1] ha declarado que :
"La jjrisdicciôn arbitral no tiene competencia propia y no tiene més 
que una competencia de prestado (d'emprunt) por el juego, en su be- 
neficio, de una prôrroga convencional de competencia (sometida a la 
Las condiciones habituales de las convenciones ); por consiguiente, 
si las partes renuncian a une claôsula compromisoria ésta ya no tije 
ne efectos. En esta hipôtesis, se restituye a la jurisdicciôn cuya/ 
competencia normal ha sido nrorrogada por causa de la Ley, la compe
tencia normal de atribuciôn que posee legalmente, y no, como a ve—
ces se ha sosteriido, por el efecto de la pretendida prôrroga que —
constituiré la renuncia a la claôsula compromisoria".
notas
(1) Cour d’appel de Parfs ( 12^ Ch. suppl) 14 de Mayo de 1.931.
694. Esta renuncia técita debe ser inequfvoca. La jurisprudencia italiana (1) -
ha dicho que la llamada renuncia técita debe provenir de hechos ciertos y con—  
cluyentcs que demuestioi la voluntad de las partes de no servirse del pacto com­
promisorio.
ASf, no constituye renuncia el hecho de que una de las partes haya/ 
instaurado ante el juez estatal procedimiento rie declaraciôn previa a tenor del 
art. 696 del CPC italiano, ya que tal procedimiento no constituye el inicio de/ 
un juicio de resoluciôn de la controversia (2).
notas
(1) Casaciôn, 0 de Agosto de 1.951.
(2) Apelaciôn de Génova, 24 de Enero de 1.952.
695. La jurisprudencia francesa ha declarado que:
"Si los contratantes pueden renunciar a una claôsula compromisoria,- 
esta renuncia debe ser el resultado de una manifestaciôn de voluntad 
inequfvoca de los mismos".
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NOTAS
(l) COUR D'APPEL de LYON [ Ire Ch) Arrêt de 24 de Abril de 1.969,
696. El prinnipio de la renuncia técita es prnclamado, a su vez, en la juris---
prudencia espahola.
"El pacto entre los contratantes tendente a que una comisiôn diri—
mese diferencias futures que pudieran suscitarse entre los contra—
tantes, revistirfa caractères de claôsula compromisoria que siendo/ 
vélida en su orfgen sin requisites de forma, deviens totalmente in-
eficaz por renuncia o dosestimamiento técito de los interesados, me
dio extjntivo del compromise segôn el art. 000 LEC y medio extinti— 
vo tambiên del nuevo pacto sumisorio segôn lo estipulado expresamein 
te en la claôsula 49, del Convenio arbitral de 14cfe Octobre de 1942"
NOTAS
[1) Sentencia del TS de 30 de Marzo de 1,950,
697. Aunque la Sentencia déclara que la renuncia técita estaba prévista en el -
Convenir arbitral, que duda cabe que las partes pueden renunciar técitamente —
por hechos concluyentes, como veremos a continuaciôn (1).
NOTAS
[1) Hay que préciser que en el Derecho interno no serfa aplicable la doctrine -
que la ro alegaciôn de una excepciôn de arbitraje ante la jurisdicciôn estatal —
implicarfa la renuncia a la claôsula compromisoria, dude el momento en que la -
Ley y la jurisprudencia no reconocen que la claôsula compromisoria fundamente/ 
una excepciôn de incompetencia cfe iurisriicciôn.
Sin embargo, esta doctrina es pefectamente aplicable a la claôsula/ 
compromisoria convencional
698. La Ley de 22, Diciembre de 1,953, contins dos casos de renuncia técita en/ 
su art. II. a ténor del cual.
"si el compromiso no se huhiere voluntariamente formalizado o no se 
hubiere hecho uso del derecho que reconocen los art» 9 y 10, el con 
trato preliminar de arbitraje quedaré sin efecto.
699. En este sentido, la Sentencia del TS de 26 de Septiembre de 1.964, la cual 
ademés trata tambiên del plazo necesario para pedir la formalizaciôn judicial -
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del compromiso, daclerabe que;
"El rootivo de la In^xignaciân tlene como bas# ûnlca la apreclaclân 
del récurrente de que no habléndose cumplldo por la perte damandan 
te y ahore reaualda la obligaciôn de realizar cuantos actos sean — 
necesarios para que ol arbitrage pueda tener efecto, que le Impone 
el përrafo 1@. del art. 9 de la Ley Especial carece de acclôn para 
reclamar judicialmente lo que postula en el plelto, pero a esta - 
simplista ppreclacldn del problema planteado es de oponer : A] que 
la obllgaclôn que, en efecto se impone a los otorgantes de un con- 
trato preliminar de arbitre je, por el pArrafo 1Q. del art, 9 de la 
Ley 22,XII,53 tiene como complsmento el pérr, 2fi, del mismo artfcu 
lo, axpresivo de que en caso de que alguna de las partes se negare 
a verifioarlo o lo hiciere de modo que resuite inaceptable, la ot» 
parte podrél dirigirse al juez, pidiendo la formalizaciÔn judicial/ 
del compromise, o sea que, la inacciôn de una parte puede y debe —  
ser suplida por el impulao de la otra, para que el contra to preli­
minar de arbitraje produzca sus debidos efectos B) Si la inacciôn 
alcanza a todas las partes intervinientes en el contrato prelimi—  
nar, entrarë en juego el art, 11, segdn el que si el compromiso —  
no se hubiera voluntarismente formalizado o no se hubiera hecho —  
usho del derecho que reconocen los arts, 9 y 10 el contrato preli­
minar quedard sin efecto C) En consecuenria la parte que no solic^ 
tô la formalizaciôn judicial del compromiso en el perfodo interme- 
dio entre la perfecciôn del contrato preliminar de arbitraje y là/ 
interposiciôn de la demanda ante los Tribunales de Justicia, lleva 
da a cabo por la otra parte^ Siempre que entre ambos momentos haya 
mediado un plazo razonable de tiempo, no puede sustraerse a la in- 
tervenciôn de aquellos, por la mera alegacidn de qua la contrapar- 
te no diÔ cumplimiento a lo que por la suya tampoco fua cumplido,
700. En el mismo sentido la Sentencia del TS de 17 de Mayo de 1,962, la cual — 
sostiene que:
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contrato arbitral en cuanto que âl ayuda a poner en marcha el proceso arbi­
tral.
En general cualquier contrato posterior a la cladsula mmpromisoria 
y anterior a la sumisiÔn del litigio al Tribunal Arbitral debe ser conside- 
redo como un contrato arbitral, en cuanto que constituye, siguiendo # le dœ 
trina italiana, un acto integrativo de la cladsula compromisoria y sirve pa 
ra poner en marcha el proceso arbitral.
Aqul hemos puesto el caso de que un contrato porterior a la claûsu 
la compromisoria se establece el plazo en que se debe dicter el laudo arbi­
tral. Otro ejemplo caracterlstico es el supuesto en que en la claûsula com­
promis oria y esto se hece en un acuerdo posterior. Este scuerdo serfs un —  
convenio arbitral.
(2) Esta soluciôn no es aplicable a la cladsula compromisoria interna, ya que/ 
en el compromiso debe ester fijado, inexorablemente, el plazo.
704. BlCausas relatives a los Arbitres. La muerte o la negative de los Arbitra 
o de un Arbitre no implies el ffn de la cladsula compromisoria.
Sin embargo, en la hipôtesis en que los Arbitres han side designe- 
dos de comdn acuerdo por las partes, en el momento de la conclusion de la clad 
suie compromisoria o posteriormente a esta, la muerte o la negative de los rois 
mos produce como efecto la terminaciOn de la cladsula compromisoria, a no ser/ 
que las partes hubieran pactado quienes serfan sus sustitutos o el modo pacto- 
do dB la sustitucidn: se presume en esta hipOtesis que las partes han recurri- 
do a un arbitraje "intuitu personae" en consideraciôn la personas que forman - 
el Tribunal Arbitral y que han sido designadas de comdn acuerdo(l),
NOTAS
[1} El problema de las causas relativas a los Arbitres no tiene roucho sentido/ 
en la cladsula compromisoria interna,ya que habrfa que referirse en este - 
supuesto al compromiso. Incluse aunque las partes hubieran pactado en la - 
cladsula compromisoria interna que cada parte eligirfa un Arbitre y los —  
dos Arbitres eligieren un tercero, ( pacto nulo tedricamente porque viola/ 
radicalroente la Ley de 22. XI 1.53 que exige que los Arbitres sean nombrados 
de comdn acuerdo) esta cladsula compromisoria serA pefectaroente vAlida y - 
podrfa dar lugar a un compromiso. Lo que sucedecfa entonces es que en este 
compromiso no se podrfa recoger el pacte nulo ya que si se hiciera, el com 
promise irfa contra la Ley de 22.XH.53.
705, C) Desaoarlcidn del objeto del litigio. La Convencidn arbitral no produ­
ce efectos en caso de desaparicidn del objeto del litigio, en conforraidad con/ 
las disposiciones del Derecho Procesal (1).
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NOTAS
(1) RAMOS, Derecho, op. clt, pAg, 633t "La desaparicidn del objeto litigioso — 
motiva la extinciôn del proceso, ya que al quedar Aste sin objeto, deviens 
estAril su proeecucidn"
Todo sin perjuicio de lo dicho en nS. 683
706. Puede suceder, sin embargo que haya litigio entre las partes sobre las
condiclones de separaciôn del objeto del litigio; en este caso, la cladsula —
compromisoria no deja de producir efectos hasta la sentencia arbitral.
707 S) Confusion. Se extingue la cladsula compromisoria en el caso de que se — 
rednan en la misma persona los conceptos de acreedor y deudor.
NOTAS
(1) RAMOS, op. cit. pAg. 633, dice que la confusldn de las posturas procesales 
de parte demandante y parte demandada produce la extincidn del proceso. La 
razdn radica en que el proceso civil se basa en la dualidadcfe partes; la/ 
que pide y frente a la que se pide. Cuando amhas postures se confunden en/ 
una, el proceso se extingue por falta de interAs.
708, 6) Junto a estas causas, las partes pueden prever en la cladsula comprom^ 
soria otros motivos en virtud de bs cuales se extinga la cladsula compromiso—  
rie.
709, Estos motivos deben respetar las normes imperatives, tento de la Legisla- 
cidn interna como de la Legislacidn convencional de arbitraje.
c o n c l u s i o n e s
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(1) La cladsula compromisoria es una manifestaciôn de la autonomie de la volun 
tad (n*. 10 ). Esté regulada positivamente en el ordenamiento espaMol, tan 
to en las convenclones de Nueva York y Ginebra ( n*. 9 ) como en la Ley de
22. de Oiciembre de .953 ( n*. 10 ) .
(2] Desde une perspective contractual de la Ley de 22 de Oiciembre de 1.953, - 
se concibe la cladeula compromisoria como un precontrato material, que tie 
ne por objeto le conclusion de un compromiso (n*. 31 ]
Desde nuestra perspective, entendemos que el pacto compromisoria - 
es un contrato ( n». 18 ) procesal ( nfl. 21 ), que no se diferencia para -
nada del compromiso ( n*. 14 } excepta en que se refiere a litigios futu—
ros (nfi. 13 ).
(3} La cladsula compromisoria se fundomenta en dos principios générales del Oe 
recbo; priabipio de renunciebilidad de los derechos subjetivos privados y/ 
principio de le autonomie de le voluntad. ( ns. 54 }
(4] La cladsula compromisoria as seme jante a la cladsula de sumisidn ( nfi. 58] 
de tal manera que se le puede aplicar por analogie las normes de le Ley —  
de Enjuiciofdento Civil sobre sumisidn express.
(5} En el Ambito del Derecho Convencional Arbitral, la Ley que se aplice a la/ 
cladsula régula la formacidn, efectos y extincidn de la miama ( nfi. 68 
no el proceso arbitral propiamente dicho [ nfi. 69 }, Es la Ley de la auto­
nomie ( nfi. 70 } .
(6) Las partes en le cladsula compromisoria deben tener la titularidad y dispo 
nibilidad de los derechos o bienes objeto de arbitraje ( N". 102 ). Tal re 
gla, en el Derecho intemo, se aplica tanto a la cladsula compromisoria co 
mo al compromiso [ nfi. 107. )
347
(?) El pacto caraprornisorio no produce efectos frente a los terceros que no han 
participado en su conclusion [ nQ. 113), Supuesros especiales en que los/ 
terceros si son parte son los de la cesiôn de crAditos ( nO. 122 ), la —  
asunciôn de deuda y la expromisiOn ( nfi. 123) , la cesiOn de un contrato - 
( nfi. 125 ).
(e) En el Derecho Arbitral Convencional, la ley aplicable a la capacidad del -
extranjero es la Ley nacional ( nfi: Î36 )
(9) No existe ningûn problema de principio para que el Estado no pueda ser par
te en una cladsula compromisoria interna ( nfi, 144), cuando tanto la juris
prudencia francesa ( rtfi. 149), la doctrina arbitral ( nfi. 153 ) y les Con—  
vanclonaa Intemacianales ( n«. 154) reconocen aquella posibilidad respec-
to al pacto compromisorio sujeto al Derecho Convencional.
(10) Por la perfeccidn del pacto compromisorio, surge para las partes la obli- 
gacidn de someterse a la jurisdicciÔn arbitral ( nfi. 166 )
(11)Para la perfeccidn, esconveniente la aceptacidn expresa de la parte, ( nfi.
167 ), aunque es posible la aceptacidn técita ( nfi. 74 }. Incluso se pue
de presumir la acepcacidn en caso de silencio de una parte ( nfi. 183).
(12)E1 objeto de la cladsula compromisoria son las controversies por surgir —
( nfi. 223), de Derecho privado ( nfi. 226); sobre un objeto del cual las pæ 
tes tienen la libre disposicidn (. 233)
(13)La cladsula compromisoria no puede tener por objeto una controversial que - 
vaya contra las buenas costumbres y la moral ( nfi. 249 ), el orden pdblico 
( nfi. 250) o, que se refiera a cosas que estdn fuera del coraercio (nfi. —  
258), o intervenga. el Ministerio Fiscal ( nfi. 262). G que, por disposicidn 
legislative, el conocimiento de la controversia pertenezca exclusivamente/ 
a]a jurisdiccidn ordinaria ( nfi. 267).
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(14] La causa del pacto compromisorio radica en el apartamento de la jurisdio—  
ciân estatal para someterse a la JurisdicciÔn arbitral ( nfi. 308 }
(15] Aunque la Leycë 22.XII.53 consagra el principio de libertad de forma para/ 
el pacto conpromisorio ( nfi. 313 ) es convenlente concluir la cladsula par 
esczJto ( nfi. 313}.
(16] La existencia de la cladsula compromisoria puede ser probeda pro cualquier 
medio de prueba legalmente establecido ( nfi. 326).
(1?) Si bien eh el âmbito del Convenio de pinebra es posible concluir una clad­
sula compromisoria oral ( nfi. 327 ), en el marco del Convenio de Nueva ---
York, la forma escrita es AD VALIDITATEM ( N*. 329 ).
(18) L(S Arbitres tienen, por derecho propio, el podercë interpreter el contrato 
principal y la claûsula compromisoria ( Nfi.345).
(19) Por el principio de la Kompetenz-Kompetenz, el Tribunal Arbitral estarA —  
facultado para decidir acerca de las objeciones de que c rece de competen 
cia, incluse las objeciones respecta de la existencia o la validez de la — 
clàdsula compromisoria ( nfi. 370 ). Este principio puede ser defendido en/ 
el Derecho intemo (nfi. 407).
(20) Por el principio de la autonomla sistancial de la cladsula, la nulidad del/ 
contrato principal no implica necesariamente la nulidad de aquella (nfi. —
409). El principio de la autonomla conflictual del pacto compromisorio --
quiere decir que el contrato principal y la claûsula compromisoria pueden/ 
estar soraetidos a leyes dlferentes ( nfi.435). Ambos principios estAn reco- 
gidos en el Derecho espahol ( nfi. 412 y 456), intemo y Convencional respæ 
tivamente .
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(21) La cladsula compromisoria tiene un contenido necesario, que es la manifes 
tacidn Clara de la voluntad de las partes de someterse a la jurisdiccidn - 
arbitral (nfi, 466) con referenda a una relacidn jurldica contractual o - 
extracontractual (nfi. 466) y un contenido facultative, que hace referenda 
a la organizeddn del proceso arbitral ( nfi. 472). Este contenido faculta­
tive tiene paca iraportancia en el Derecho intemo ( nfi. 556 ).
(22) La fijacidn del objeto en el proceso arbitral convencional se realize m* 
diante un compromiso, o , como es el caso més frecuente, en la demanda de/ 
arbitraje ( nfi, 505 ).
(23) En el caso de que une de los contratantes pusiera obstâculos a la eficacia 
de la cladsula compromisoria ( nfi. 5^) en el Derecho intemo o hubiese —  
que cbterminar el contenido del pacto compromisorio ( nfi. 600 ), en el De—  
recho Convencional, el Derecho espanol prevA al proceso de formalizaddn - 
judicial del compromiso y el sistema creado por el art. IV de la Convencidn 
de Qinebra.
(24) El principal efecto positive de la cladsula compromisoria es la designeddn 
del Tribunal Arbitral ( nfi. 6 1 8 ).
(25) La cladsula compromisoria funda la excepcidn de arbitraje ( nfi. 622) en el/ 
Derecho Convencional ( nfi. 625 y nfi. 633), p e m  no en el Derecho intemo —  
actualmente vigente ( n». 649 ), lo cual no tiene ningdn sentido (nfi. 652/ 
a 655) y por consiguiente hay que concluir que el contrato preliminar.de ar 
bitraje funda la excepcidn de incompetenda de jurisdiccidn ( nfi. 656 ).
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21.VI.1946
20.x.1946
21.1.1947
24.111.1947
9.VI.1947
20. VI. 1947
2.VI.1940 
30.XII.1,948
14.1.1950
31.1.1950 
30.III.1950.
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28.x.1963
15.XI. 1963
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27. XI. 1963
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2. III. 1965
10.XII.1966
7. II. 1966 
17.III.1966
17. V. 1966
I. VI. 1966
16. VI. 1966
11.x. 1968
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II.XI.1969 
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31.1.1972
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